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NoTas

%. Una exposicién simple es ésta: parece que A =B sélo es verdadero si A=Al
Y si A=‘A no hemos dicho nada a no ser una vacia tautologia. J
2. Dicho de otra manera: confunde el es atributivo con el es de la identidad
Porque el placer sea bueno (es atributivo) no se sigue que lo bueno sea (es de identi-
dad) lo placentero. ‘
. 3. La versidén que hemos dado de Hare se corresponde més con su época ini-
c1:311. -E_s probable que a tenor de lo que expone en Moral Thinking, donde su pres-
criptivismo es mds atenuado y la atencion se desplaza a las consecuencias habrl";l
que matizar las objeciones que hemos presentado. , *

Francisco J. Laporta

ETICA Y DER,ECHO'EN EL PENSAMIENTO
‘CONTEMPORANEO

Hace ya bastantes afios, en 1897, Oliver Wendell Holmes
(1841-1935), un juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos
célebre por sus frecuentes desacuerdos con los fallos mismos del
tribunal, hacia una advertencia singular que merece la pena dete-
nerse a comentar. Decia: «El Derecho esté lleno de fraseologia to-
mada a préstamo de la Moral, y por la simple fuerza del lenguaje
nos invita continuamente a pasar de un dominio al otro sin perci-
birlo, invitaciéon que no sabremos resistir a menos que tengamos
permanentemente en cuenta la linea fronteriza entre ambos concep-
tos» (Holmes, p. 19). El juez norteamericano registraba algo que
es, en efecto, evidente. El derecho utiliza profusamente términos
como ‘deber’, ‘obligacién’, ‘responsabilidad’, ‘culpa’, ‘malicia’, etc.,
que son, sin duda, muy caracteristicos del lenguaje moral. Y no
s6lo eso. El derecho tiene también la costumbre secular de apelar
a nociones como ‘justicia’, ‘libertad’ o ‘bienestar general’ que, por
su propia naturaleza, parecen pertenecer igualmente al dmbito de
la ética. Todo ello acompafado ademds por un utillaje de emble-
mas y representaciones revestido de un ceremonial caracteristica-
mente solemne, que casi se diria «sacro»: simbolos, ritos, togas,
pelucas, estrados..., cosas todas ellas que, naturalmente, suelen pro-
vocar en el lego una sensacién de perplejidad, respeto y extrafia-
qmiento.

Ese lenguaje, esas apelaciones a grandes valores, esa puesta €n
escena, son familiares para todos. Lo que sorprende en la adverten-
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Es decir, que en ese caso cualquier enunciado juridico, por el mero
hecho de serlo, transporta consigo una justificacion moral interna,
o lo que es lo mismo, no s6lo es derecho, sino que es €l derecho
que debe ser. Pero esto €s muy dificil de aceptar. Cualquier somera
ojeada a la historia nos demuestra que, muy al contrario, con las
normas juridicas se han cometido todo género de iniquidades. El
derecho ha sido a veces y, con lamentable frecuencia, sigue siendo
en parte, decididamente inmoral.

Pero jqué significa eso? Pues sencillamente que aquello que de-
fine al derecho, aquello que identifica como juridica a una norma
juridica no es un determinado componente €tico 0 una cualidad
moral. Pues bien, esta sencilla conclusién ha supuesto para la teo-
ria juridica un profundo desafio en cuya solucién ha estado ocupa-
da durante todo el siglo xx: dar cuenta satisfactoriamente del fe-
' némeno del derecho sin recurrir para ello a ingredientes morales
~ de tipo alguno. ;Qué es el derecho, qué son las normas juridicas
si no vehiculan ningin mensaje moral? Y siendo asi, ;dénde obtie-
ne su presunta fuerza de obligar? ;Coémo es posible entonces que
- sea «vinculante»?

Si hay algin pensador contemporaneo que puede personificar
por si y a lo largo de toda su obra una tirdnica voluntad de dar
una respuesta satisfactoria a esas cuestiones ése es, sin duda, Hans
Kelsen (1881-1973), jurista austriaco, fundador de lo que se llamé
.en tiempos «Bscuela de Viena», y que en 1940, amenazado por
el huracan del nazismo, tuvo que fijar su residencia en Estados
Unidos. Kelsen es, por derecho propio, €l punto ineludible de refe-
irencia de toda la teoria juridica del siglo XX, y 1o es precisamente
orque al construir la respuesta a esos interrogantes pone en pie
yun esqueleto argumental destinado a presentar al derecho como una
. estructura formal que se explica como juridica desde si misma, sin
recurrir a ingredientes sociales empiricos ni a rasgos ideoldgicos o
morales de tipo alguno; una teoria «pura» para dar cuenta del dere-
cho en estado «puro».

Repitiendo en su enfoque la sugerencia de Bentham, Kelsen, desde
las primeras palabras de su obra fundamental (Kelsen, 1960), afir-
)a con toda claridad que su teoria es un intento de «... dar res-
uesta .a la pregunta de qué es el derecho y como es, pero no,
en cambio, a la pregunta de como el derecho debe ser o debe ser
echo». Y, para él, el derecho es un universo de normas vdlidas

cia de Holmes es que de hecho nos inste a rechazar todo ello y
a tener.buen cuidado en deslindar con claridad una presunta «linea
fr.onterlza» entre la ética y el derecho. Las coincidencias terminolo-
gicas o la liturgia judicial nos invitan en efecto a atribuir un cierto
valor o una cierta importancia moral al mundo del derecho, pero
z,.p’or qué resistir la invitacion? ;Se trata en realidad de una ‘i’nvita-
cion’? (Es ese lenguaje un ‘préstamo’ terminoldgico o es, por el
contr:ario, algo consustancial al propio derecho? ;Esta el ’derecho
constituido por componentes morales que le sirven de fundamento
y de los que ni su lenguaje ni su mismo fin pueden prescindir?
Estas y otras cuestiones cercanas a ellas son las que vamos a tratar
de desenmarafiar a lo largo de estas paginas presentando un panol
rama aproximado y sencillo de algunos de los problemas mads im-
portantes que esconden inadvertidamente y en torno a los cuales

el pensamiento juridico contempordneo debate constantemente
(Lyons, 1986).

1. 1.A IDENTIDAD DEL DERECHO

Por_que el caso es que durante muchos siglos el derecho ha sido
eptendldo como un segmento importante aunque sectorial del espa-
cio general de la ética. De hecho, hasta que Bentham (1748-183'1)
no est.a.bleci(') la diferenciacion entre lo que llamoé «jurisprudencia
expositiva» y «jurisprudencia censoria» no se empezé a abrir paso
en el pensamiento moderno la idea de que el derecho que es o ha
sz,do no tiene por qué coincidir con el derecho que debe ser o debe
ria haber sido. Con anterioridad a esa aportacién, y en no escasa
nTedida' también con posterioridad, se ha adscrito al derecho un
dimension moral muy definitoria que ha lastrado profundamen
al lenguaje juridico con un aire emocional muy cercano al que tran
porta consigo la nocién de ‘justicia’. Sélo a lo largo del siglo xik
se va expandiendo la conciencia representada en esa distincidn dé
Bentham y es eso lo que explica seguramente la recelosa posici
del juez Holmes. ‘

Si, haciendo caso omiso de la sugerencia benthamiana, concebi-
mos el derecho como un conjunto de enunciados normat’ivos cuyo
contenido es moral, entonces es imposible que podamos recurri
a la distincién entre el derecho que es y el derecho que debe ser
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interrelacionadas que organizan la aplicacidon de actos coactivos a
determinadas conductas humanas. Esto supone que toda su teoria
gira en torno a la tentativa de conferir a la nocidon de validez de
las normas un significado estrictamente juridico, es decir, un signi-
ficado que no esté impregnado de consideraciones empirico-sociales
ni de connotaciones ideolégicas y morales. Respecto de la desvincu-
lacion de las normas juridicas validas de cualquier connotacién mo-
ral, Kelsen es extremadamente claro:

... la validez de un orden juridico positivo es independiente de su
correspondencia, o de su falta de correspondencia, con cierto siste-
ma moral ... la validez de las normas juridicas positivas no depende
de su correspondencia con el orden moral (Kelsen, 1960, pp. 80-81).

La posicion de Kelsen a este respecto se entiende mejor si se
piensa que para él los enunciados morales no son susceptibles de
justificacion racional ni de fundamentacién cientifica; son irreme-
diablemente irracionales y puramente subjetivos. Frente a ellos las
normas juridicas tienen que estar dotadas de una dimensién objeti-
va de validez que posibiliten su fuerza general en una determinada
sociedad. Para establecer ese significado objetivo estrictamente ju-
ridico de la nocién de validez es para lo que se elabora toda la
teoria pura del derecho. Segun esa teoria una norma juridica solo
existe si es vdlida, y es valida cuando ha sido creada de conformi
dad con un p’rocedimiento previsto por otra u otras normas juridi-
cas validas. Estas serian a su vez vdlidas por la misma razén: una
norma superior les habria conferido su validez. Y sucesivamente,
ascendiendo por una estructura normativa de forma piramidal, ile-
gariamos asi a una primera norma o Constitucion que seria el depo-
sito de validez juridica de toda la piramide normativa. Pero ;por
qué es valida esa Constitucién? En este punto Kelsen afirma que
hemos de suponer que por encima de esa norma se da una Norma
Hipotética Fundamental que es presupuestamente vélida y condi-
cion de posibilidad de la validez de todo el sistema juridico: una
condicion ldégico-trascendental sin la cual es imposible el conoc
miento del derecho positivo como derecho valido y la validez mis*
ma de ese derecho. i

Esa norma fundamental tiene sin embargo una expresién empi:
rica: el acatamiento generalizado del sistema juridico. Cuando un
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orden juridico ve a sus normas efectivamente obedecidas y aplica-
das, es decir, cuando un orden juridico es generalmente eficaz, en-
tonces es un orden juridico vélido. Aunque Kelsen afirma que la
seficacia’ o ‘efectividad’ es condicidn de la ‘validez’ del orden juri-
dico, seria, en mi opinién, mds riguroso con su propia teoria decir
que la efectividad de un orden es la ‘expresion empirica’ de su vali-
dez, porque Kelsen mismo insiste siempre en sostener que la validez
de las normas est4 mas alla de su efectiva aplicacion o acatamiento,
es anterior a ella. Sobre todo si interpretamos la nocién kelseniana
de ‘validez’ como equivalente a ‘obligatoriedad’ o ‘fuerza vinculan-
te’ de las normas, lo que es un tema que se ha prestado a cierta
discusién (Calsamiglia, 1977, y Nino, 1985), y la noci6n de ‘efica-
cia’ como equivalente al hecho de que las normas sean tenidas por
vinculantes y, en consecuencia, sean obedecidas y aplicadas. Kelsen
traicionaria sus propios postulados si afirmara que del hecho de
que unas normas sean tenidas por vinculantes se podria derivar el
que sean vinculantes, es decir, validas. Por el contrario, mantendria
la coherencia de su teoria si lo que afirmara fuera que las normas
son consideradas vinculantes (efectividad) porgue son realmente vin-
culantes (validez).
Pero si esta versién es correcta el precio que tiene que pagar
por la coherencia es el de cometer una peticion de principio: Kelsen
_trata de decirnos que para poder considerar a las normas juridicas
como normas validas, es decir, como normas dotadas de fuerza
vinculante, debemos asumir o presuponer que son validas, que es-
tan dotadas de fuerza vinculante, que es precisamente lo que trata-
~ ba de demostrar. En efecto, la formulacién que nos ofrece de la
norma hipotética fundamental, es decir, de aquella norma que he-
mos de presuponer para entender el derecho positivo como derecho
vélido, reza asi: «Se debe obedecer la Constitucion», pero si nues-
tro empefio consiste precisamente en establecer el significado de va-
lidez y validez es equivalente a vinculatoriedad, o lo que es lo mis-
mo, a deber de obediencia, entonces lo que estamos buscando es
exactamente una respuesta a la pregunta de por qué se debe obede-
cer la Constitucién y Kelsen nos dice simplemente que al hablar
de derecho valido presuponemos que debe obedecerse y no pode-
mos ir més alld.

Siguiendo una particular inclinacién de los neokantianos, Kel-
sen lamentaba que Kant no hubiera aplicado en sentido riguroso

16. — CAMPS, Il
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el método de la Critica de la razon pura al mundo de la moral
y el derecho. Consideraba esto como una clara incoherencia de Kant, -
y su teoria es también una propuesta de saldar esa incoherencia
estableciendo el conocimiento practico conforme a los parametros °
de la razdén pura kantiana. Para ello acude a la formulacion de
una categoria logico-trascendental, paralela a la categoria de «cau
salidad», que denomina «imputacién»: si A, debe ser B, y que cum
ple en la teoria de Kelsen el mismo papel que las categorias cum-
plen en la filosofia kantiana del conocimiento. ;Como es posible
el conocimiento del derecho?, se pregunta Kelsen. Y responde: por- .
que la categoria «imputacion» es un parametro universal de conoci
miento que se presupone en el empleo cotidiano de los enunciado
juridicos empiricos. Y esa categoria expresa un «deber ser», un so:
llen, pero no un «sollen» axiolégico, sino un «sollen» ldgico
trascendental sin el que seria imposible el conocimiento del derecho
positivo empirico como derecho valido. I.a Norma Hipotética Fun
damental no es sino la formulacidn de ese «deber ser» presupuesto

Fl error de Kelsen se origina, en mi opinidn, aqui. Porque un
categoria 1dgico-trascendental puede ser en todo caso condicion d
posibilidad del conocimiento de las proposiciones del derecho, e
decir, podria ser un instrumento apto para la descripcion correct
de las normas juridicas, pero en ningun caso implicaria la acepta
cion de las mismas como validas. Kelsen mismo diferencia entr:
«enunciado juridico» (Rechtsatz) y norma juridica (Rechtnorm). B
primero seria un enunciado por medio del cual la ciencia juridic
describe su objeto: las normas; mientras que la segunda seria un:
proposicion del lenguaje juridico con significado y funciones clara:
mente prescriptivas. Pero cuando habla de la «imputacion» com
un ‘sollen’ l6gico no afiade a su lado un ‘solien’ axioldgico parale
lo, sino que pretende que en €l se dé al mismo tiempo una condi
cion de posibilidad del conocimiento y una condicion de posibilidac
de la vinculatoriedad. Pero ello no es coherente, y por eso mismi
la construccion kelseniana, que constituye una presentacién descrip
tiva acabada v grandiosa de lo que es un orden juridico, no
capaz sin embargo de dar cuenta de la caracteristica validez o fuef
za vinculante que tienen las normas con ella descritas. @

Y por lo que respecta al tema que nos ocupa, me parece quil
puede decirse que Kelsen no acierta a definir conceptualmente d
un modo diferenciado la moral y el derecho, porque, en sentid

- estricto, tanto un orden juridico positivo como un conjunto coordi-
nado de principios y reglas morales pueden ser descritos siguiendo
su método: mediante la presuposicion de una norma bdsica a partir
de la cual y con ciertas reglas de transformacién podrian obtenerse
por derivacion todas las demds. Si el derecho puede presentarse
de un modo axiomadtico, seguramente también puede hacerlo la mo-
-ral. Sin embargo Kelsen no acepta esto: incomprensiblemente atri-
buye siempre un sentido objetivo a las conductas juridicas y un
sentido subjetivo a las conductas morales. La ‘objetividad’ de las
primeras se obtiene mediante su cualificacién por normas juridicas
vdlidas, mientras que para las segundas no hay objetividad posible
porque la moral es, como hemos dicho, irremediablemente irracio-
nal, subjetiva. Pero no estd nada claro que la teoria de Kelsen per-
mita llevar a cabo satisfactoriamente esa rotunda distincién.

Recurrir a la ‘efectividad’ del conjunto de normas tampoco nos
permitiria llevar a cabo tal distincién, porque una moralidad positi-
va puede ser, y de hecho es con cierta frecuencia, tan eficaz como
un derecho positivo. Por eso, para intentar esa diferenciacién e iden-
tificar con ello auténomamente al derecho, Kelsen acaba por recu-
rrir a un componente de las normas juridicas que no es estrictamen-
te hablando «ldgico-formal». Su teoria habia pretendido ser una
«geometria» del fenémeno juridico en el sentido de que trataba
de dar cuenta del derecho al margen del contenido de las normas,
pero a la hora de diferenciarlo de otros sistemas normativos se ve
"obligado a recurrir al componente de «fuerza», de «coaccion» que
- identifica al derecho frente a ellos. En dltimo término toda norma
uridica podria ser reducida al esquema siguiente: «Si se da la con-
icién A, entonces debe producirse el acto coactivo B». El derecho
parece entonces como una técnica normativa especifica de control
ocial que se ocupa de organizar las, condiciones bajo las que se
plica la fuerza. Kelsen, siguiendo la idea de Max Weber, ve el
derecho y el Estado (cosas que son por cierto para él identificables)
omo ordenes que pretenden el uso de la fuerza en régimen de mo-
nopolio. A diferencia de la moral, el derecho es, por definicién,
un orden de coaccién organizada, lo que quiere decir que sus nor-
mas incorporan la coaccién como contenido. Pero esto suscita al-
unos problemas ulteriores para el concepto de «validez» como vin-
ulatoriedad u obligatoriedad. Sabemos desde Kant que la fuerza
motivacional de una exigencia moral no puede residir en la coac-
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cién que se aplica a quien la defrauda, sino en la obligacién mo
misma. De acuerdo con ello, «validez» no puede significar, en Kel
sen, obligatoriedad moral, sino otro tipo de obligatoriedad. Kelse
trata de buscar a las obligaciones juridicas un fundamento ext ;
moral, un fundamento juridico en sentido estricto, pero parece quk
su indagaciéon desemboca simplemente en una apelacion a una «va
lidez» presunta que no puede dar cuenta satisfactoriamente de un
vinculatoriedad especifica del derecho. Con su teoria de la norms
fundamental articula un instrumento que tiene sobre todo funcio
nes cognoscitivas: confiere unidad y sistematicidad al derecho, s;
fiala qué normas pertenecen y qué normas no pertenecen al sistema
e’_tc., pero «validez» no parece significar en Kelsen simple perten ;
cia al sistema, sino algo mads. O bien significa fuerza vinculante
o bien significa aceptacion generalizada. En este segundo caso, |
validez no pasa de ser sino la existencia empirica de pautas de uéé
organizado de la fuerza, pero ello no nos dice nada sobre la justifi
cacién de tales pautas y por tanto no nos dice nada sobre su obliga.
tox:iedad, su «validez» en el primer sentido. Pero si validez en este,
primer sentido denota obligatoriedad o fuerza de vincular, entonces
parecemos abocados a dar una fundamentacién moral a las norma

juridicas. Kelsen, por tanto, ha fracasado. e

recién creada Universidad de Londres. Imbuido de la perspectiva
de Bentham y con cierta influencia del pensamiento juridico del
incipiente conceptualismo alemdn, Austin va a desarrollar una teo-
ria del derecho que es muy sencilla pero también muy eficaz. Las
normas juridicas —dice— son «imperativos», «mandatos», emana-
dos de un «soberano» y dirigidos a los «stibditos» en el seno de
una «sociedad politica independiente». Un «mandato», a su ve, €s
la expresion de un deseo de que alguien haga u omita algo acompa-
siado del anuncio de un dafio en el caso de que tal deseo no sea
satisfecho. Para Austin el hecho de estar sometido a una amenaza
tal de dafio si no se realiza la accién deseada es equivalente a estar
«vinculado», «obligado» por el mandato, o lo que es lo mismo,
estar bajo el «deber» de obedecerlo (Austin, 1832, pp. 13-14). Este
tipo de deseos imperativos y coactivos son las normas juridicas de
una comunidad, siempre y cuando emanen de un soberano en una
sociedad politica independiente. Y existe una sociedad politica inde-
pendiente cuando un grupo de individuos, llamados «stibditos», tie-
. nen el habito de obedecer los mandatos de otro individuo, llamado
«soberanoy, que, a su vez, no obedece a ningtin otro superior. Los
mandatos del soberano a los subditos son las normas juridicas, el
derecho de esa sociedad.

Como vemos Austin no introduce en su descripcién del derecho
ningtin ingrediente moral. Puede dar cuenta del mundo juridico en
términos puramente descriptivos. Y ello porque habia heredado de
Bentham la clara diferenciacién entre lo que el derecho es'y 1o que
el derecho debe ser. El derecho es ese conjunto de mandatos del
soberano y, por tanto, no tiene ninguna conexidén necesaria con
el orden moral; ni con el orden moral histérico («moralidad positi-
va», lo llama Austin), ni con el orden moral ideal (justicia). Tales
mandatos del soberano pueden ser perfectamente inmorales e injus-
tos y no por ello dejan de ser normas juridicas o derecho en sentido
estricto. Y ello a pesar de que Austin fue uno de los primeros utili-
taristas, es decir, alguien que a diferencia de la mayoria de los rea-
listas posteriores pensaba que los enunciados morales eran cognos-
cibles y justificables. Para él, el criterio moral por excelencia era
el principio de utilidad, y crefa que los mandatos del soberano de-
bian satisfacer las exigencias de ese principio. Pero si no lo hacian
no perdian por ello su condicién de normas de derecho. La idea
que sostenian tanto €l como Bentham era que si se cometia el error

1.1. La realidad y el derecho

Si Kelsen es el punto de referencia ineludible del pensamientg
jgridico contemporaneo lo es, entre otras cosas, porque su indagél
cion fracasada muestra ante nosotros con toda claridad los dos ca
minos de la teoria del derecho del siglo xx: la descripcion cienti
ca de la identidad del derecho en términos empiricos, y la incogn
abierta de la fuerza vinculante de las normas juridicas. Empezaré
mos por recorrer el primero de ellos. L

El enfoque empirista del derecho tenia, por cierto, una gra{n
tradicion en el mundo anglosajén y sus origenes candnicos pueder{'
retrotraerse a la teoria del derecho de Bentham y de su discipul
John Austin (1790-1859), una figura también inevitable en las dis,
cusiones actuales. Austin, que hasta 1827 habia sido un aboga
practicamente desconocido, es animado por el grupo de los benth‘:
mianos a desarrollar la nueva disciplina de «Jurisprudence» en 1
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dica era la de predecir cémo iban a comportarse los tribunales ante
los casos, porque el derecho en sentido estricto era lo que los tri-
bunales de justicia determinaban. En el seno de ese movimiento,
bastante difuso y ambiguo por cierto, cabe distinguir a los llama-
dos ‘escépticos de las reglas’ (rule-skeptics), como Karl Llewellyn,
y los ‘escépticos de los hechos’ (fact-skeptics), como Jerome Frank.
Los primeros ponian en cuestion la idea de que los tribunales
aplicaran normas juridicas preestablecidas, porque, decian, los
jueces distorsionan de tal modo el sentido de las reglas y de
los precedentes que cabe decir que literalmente las reinventan para
cada caso. Para ellos no existen criterios de interpretacion que
puedan conducirnos a obtener un significado preciso de las pro-
posiciones juridicas. Cada juez las utiliza a su manera, lo que
es equivalente a decir que, en pura l6gica, las reglas juridicas
no existen por encima de ellos. Los ‘escépticos de los hechos’ iban
ain mds lejos. Afirmaban que tampoco los hechos eran suscepti-
bles de un establecimiento y determinacion rigurosos: los medios
de prueba, el procedimiento contradictorio, la sugestionabilidad de
los jurados, etc., se confabulaban para presentar ante el juez una
versién distorsionada, esperpéntica de los hechos. La mente del juez
se encargaba de todo lo demds, y el resultado esta vez era la rein-
vencion de los hechos. En definitiva, el derecho aparecia ante los
realistas como la suma de las decisiones que tomaban los jueces
y tribunales, y la ciencia del derecho, si queria llamarse tal, seria
aquel conjunto de conocimientos que nos permitiera predecir como
se iban a comportar aquellos jueces y tribunales. Esto implicaba,
evidentemente, una separacién conceptual entre el derecho y la
" moral. Lo juridico era simplemente aquello que se contenia en
- el fallo judicial, independientemente de $u calidad moral. Los rea-
listas americanos aceptaban que las convicciones morales y politicas
de los jueces determinaban con frecuencia el sentido del fallo, pero,
insistiendo en la distincion entre el derecho que es y el derecho
que debe ser, opinaban en su mayoria que no habia criterios mora-
les basicos capaces de identificar conceptualmente el derecho en cuan-
to tal. Incluso valores éticos que parecian estar implicitos en las
normas juridicas, tales como la seguridad o la certeza del derecho,
no eran para ellos sino un puro espejismo. Las apelaciones a esa
seguridad juridica que parecia derivarse de la aplicacién imparcial
de normas preestablecidas se les antojaban disfraces para ocultar

de identificar el derecho con la moralidad, como lo hacian los pd
tidarios de cierta idea del «derecho natural», se corria el riesgo de
extender la percepcién vulgar de que cualquier norma juridica, pét
el mero hecho de serlo, estaba revestida de cierta dignidad étic
de forma que solo por eso seria acreedora de una obediencia inco
dicional. Pero ellos eran «radicales», v su idea era que uno de lo
instrumentos inmediatos de critica y perfeccionamiento del derechd
positivo era precisamente someterlo a una confrontacién con pa
tas morales externas a €l. El derecho, seguramente, deberia ser ob
decido generalmente por razones de paz social, pero eso no signi
caba que no pudiera ser criticado severamente. Distinguirlo de’
moralidad era una condicion necesaria para poder llevar a cal
esa critica. L

La impronta de Austin ha marcado profundamente el pensa
miento juridico inglés y norteamericano hasta nuestros dias, y sin
embargo los movimientos tedricos que se han denominado a si mis:
mos como «realistas» en sentido estricto, pese a moverse en sii
mismas coordenadas, han tenido una relacién dificil e irregular cor
él. Todos ellos hacen suya la clausula bdasica que separa el derecho
que es del derecho que debe ser, pero unos por ser criticos c
el conceptualismo de la jurisprudencia de Austin y otros por cues
tionar su imperativismo, el caso es que casi todos pretenden distan-
ciarse en algin punto de su pensamiento, g

El realismo juridico contempordneo tiene una versién norteame
ricana, cuyo precedente fundamental es el mencionado juez Hol
mes, y una versién escandinava de mayor profundidad y alcanc
tedrico (Hierro, 1981). Los realistas americanos se rebelan fund
mentalmente contra el «formalismo» en la teoria del derecho y cor
tra la idea decimondnica de que los jueces aplican mecdnicament
normas juridicas preestablecidas. El «formalismo», tal y como
entendian los realistas americanos, era la pretension, heredada d
Austin, de que podia desarrollarse un conocimiento exhaustivo
derecho vigente mediante la construccion de conceptos juridicos abs
tractos de cardcter formal. Los realistas estimaban que esto llevab:
a una ciencia juridica logicista y axiomdtica que no tenia nada- qi
ver con la vida real del derecho. Fuertemente influidos por la filg
sofia pragmatista americana mantenian una teoria de la verdad comi
éxito en la produccion de los efectos queridos y una concepci
fuertemente «predictivista» de la ciencia. La tarea de la ciencia jurj
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‘responsabilidad’, etc.? Vilhelm Lundstedt (1881- -1955), catedratico

‘de derecho civil en Uppsala y discipulo de Hégerstrom, asumio que

odas esas presuntas ‘entidades’ eran, como afirmé su maestro, puro

roducto de la magia, «ideologia de la justicia». De acuerdo con
llo la tarea primordial del teérico era desahuciarlas de la termino-
logia juridica y reconstruir el lenguaje juridico en términos de pro-
osiciones empiricas, juicios técnicos y calculos de fines-medios.

undstedt fue precisamente quien en 1936 declar6 abiertamente que
-el saber juridico convencional de los juristas académicos no era cien-
' tifico. Fue esto quizd, junto a la mencionada acusacion de «nihilis-
mo», lo que determind el desdén generalizado de la critica hacia
a escuela de Uppsala. De hecho, hasta que el filésofo ingleés C.
D. Broad no llamé la atencién, en la década de los sesenta, sobre
a importancia de los escritores de Uppsala, muchas de sus aporta-
iones eran practicamente desconocidas fuera de sus respectivos pai-
es. Su conocimiento, por lo que respecta a la teoria del derecho,
omenzd a generalizarse al mismo tiempo con las versiones inglesas
de sus mds importantes y maduros teéricos. Especialmente Karl Oli-
vecrona y Alf Ross. Karl Olivecrona (1897-1980), catedritico de
derecho procesal en Lund, publicé en 1939 una obra que lleva el
significativo titulo EI derecho como hecho. En ella se explicita ya
con toda rotundidad la vision del derecho como una mdiquina de
produccién de reacciones psicoldgicas de obediencia en los ciudada-
nos. Los términos dednticos que aparecen en las leyes no hacen
referenc1a a entidades de ningun tipo, ni transportan en si ninguna
vinculatoriedad intrinseca. Se trata simplemente de un conjunto de
timulos mentales que canalizan la actitud de acatamiento de los.
ciudadanos a la Constitucién. El mero procedimiento ritual de apro-
acién y promulgacion de las normas desencadena la tendencia men-
1 a su obediencia que es administrada por la maquina del derecho.

n este sentido las normas juridicas no se diferencian de las normas
orales sino en que aquéllas poseen un ceremonial muy especifico
ara hacer su aparicién y provocar sus efectos. En el fondo, ambos
pos de normas disfrutan de la misma naturaleza: ser mecanismos
e estimulacion de la psicologia de la conformidad, condicionamien-
os instrumentales para obtener la respuesta de acatamiento apren

ida por los individuos a lo largo de su proceso de socializacion.

i existe alguna diferencia entre ellas, aparte de la meramente cere-
onial, es que las normas juridicas tienen una misién especial que

a los ciudadanos el funcionamiento real del uso de la fuerza e
la sociedad.

El realismo americano puso de manifiesto muchas mixtificaci
nes y tabuies que se escondian, y se esconden atin, en el uso cotidi
no del lenguaje legal y desveld con frecuencia realidades ocults
tras la liturgia forense, pero su teoria del derecho era lamentabl
mente simplificadora. Los realistas escandinavos, por el contrari
desarrollaron una teoria amplia y profunda del derecho desde
punto de vista empirico. El fundador de la llamada «escuela ‘dé
Uppsala», Axel Higerstrom (1868-1939), es quizé la primera voz
contemporanea que se alza criticamente contra la metafisica desd
la perspectiva de un rigido empirismo. Para él, la realidad espac
temporal sensible es el anico test del conocimiento, vy todos aquell
enunciados que no puedan ser reformulados en términos de esa re
lidad carecen de sentido. El lenguaje de la ética estd en ese caso:
los juicios de valor y, en general, las proposiciones morales son
pura metafisica, no significan nada que pueda ser cognoscible.
firme y precursor punto de vista les granjed a Hégerstréom y a sus
discipulos la reputacién de «nihilismo moral» y un profundo pre:
juicio sectario contra sus aportaciones. Sin embargo su teoria d
derecho y de la ciencia del derecho iba mucho mas lejos de lo g
conjeturaban sus criticos. Las mds importantes corrientes del pe
samiento juridico europeo habian desembarcado en el siglo XX man
teniendo la tesis, llamada convencionalmente «positivista», de q
el derecho era simplemente un conjunto de normas emanadas de
la voluntad de los organos del Estado (el legislador, los jueces, etc:
Incluso el propio Kelsen cifraba también la aparicion de una nor
juridica en la existencia previa de una voluntad. Hégerstrém cri
contundentemente esta teoria. Ni la idea de «voluntad del Estad
ni la de «voluntad del juez» o «voluntad de las partes» en los co
tratos era suficiente para explicar el funcionamiento del sistema j
ridico y la vigencia de las normas. No habia tales ‘voluntades’; er?
entidades metafisicas, y, cuando las habia, ello no bastaba pa
dar cuenta de la realidad del derecho vigente. El sistema juridi
era una «mdquina» de conformacién de conductas y la ciencia dél
derecho tenia que describir el funcionamiento de esa mdaquina
términos de la realidad empirica. ;Cémo podia reducirse a enunci
dos descriptivos una terminologia que como la juridica emplea
incesantemente expresiones como ‘deber’, ‘obligacidn’, ‘derecho’
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no atafie a las normas morales: la organizacion de la fuerza fisica
en la comunidad, el uso de la coaccidn social. Es esta una idea
fecunda y de cierta eficacia heuristica que se desarrollard mas am:
pliamente en autores posteriores. En todo caso, ni de las normas
morales ni tampoco de las juridicas se desprende en la teoria 'dé
Olivecrona ninguna validez o valor en sentido fuerte, ninguna pro!
piedad de vinculo que no sea la de una mera respuesta mental de
los destinatarios que puede ser explicada en términos causales y
en lenguaje descriptivo. Como en todo el movimiento del realismo
juridico, en el pensamiento de Olivecrona se da una invencible des:
confianza hacia la significacion especifica del discurso ético, y en
consecuencia, tampoco en él incorpora necesariamente el derecho
ninguna sefia de identidad moral.

talidad juridica dominante, aquello que emanaba de los oOrganos
de 1a Alemania nazi era Derecho. Y ello por si solo ponia de mani-
fiesto con una crueldad inapelable que las leyes podian vehicular
-violaciones flagrantes de las exigencias éticas mas elementales. Por-
que, en efecto, lo que se desconocia en muchas de aquellas normas
juridicas no eran opciones morales controvertibles sino conviccio-
nes profundas, casi universales, que parecian estar en la base mis-
ma de cualquier civilizacién humana posible. Esta experiencia de
horror en la que coincidia tan estrechamente lo juridico con lo in-
moral supuso para la mentalidad de algunos juristas una conmo-
cion indeleble. Y llevados inconscientemente por las connotaciones
emocionales que suele arrastrar el término ‘derecho’ abandonaron
' sus presupuestos tedricos y se vieron irresistiblemente inclinados a
rechazar como normas juridicas aquellas cuyo contenido material
_tan vivamente repugnaba sus conciencias. Mas aun, dieron un paso
ulterior y cargaron una parte de la responsabilidad por aquellos
horrores a la cuenta de la teoria del positivismo juridico; es decir,
a teoria que trataba de explicar el derecho al margen de los ingre-
dientes morales. No s6lo las normas emanadas del Reich, ni sélo
os jueces que las aplicaron, también la teoria misma que las consi-
deraba ‘derecho’ fue acusada a la ligera de propiciar la situacion.

1.2. La experiencia del horror bajo un derecho inmoral

La mayoria de las teorias juridicas hasta ahora mencionadas tiet
nen su nacimiento y primeros desarrollos en la primera mitad d
siglo. Sin embargo, alcanzan su plenitud interna y su capacidad
mayor de influencia después de la segunda guerra mundial. Esté
sucede, por ejemplo, con las de Kelsen u Olivecrona, Es preciso
por ello interrumpir ahora el relato secuencial de ese pensamiento
para ocuparnos de lo que sucedid en torno a la guerra, porque
las experiencias juridicas y politicas que se vivieron alrededor dé
ella van a determinar una marcada intensificacion de los perfiles
bdsicos con que se contemplaba el problema de las relaciones entre
derecho y moral.

Al margen de los claros testimonios que hemos observado, des
de el siglo x1X se proyectaba sobre el pensamiento juridico eur
peo una fuerte tendencia hacia la identificacion del derecho p
su origen estatal. A la subida de Hitler al poder la rutinaria ment
lidad juridica dominante, con diversos matices, tendia a identific
el derecho con normas coactivas emanadas de la ‘voluntad’ del Es!
tado. El ‘soberano’ de Austin reinaba en la jurisprudencia inglesf'
El orden positivo del Estado constitucional en el resto de Europ
Pero el Tercer Reich alcanz6 a conformar un ‘Estado’, un ‘sobera:
no’ cuyos mandatos, cuyas normas, estaban en muchos casos im
pregnados de una repugnante inmoralidad. De acuerdo con esa me; j

Fl positivismo —escribié Radbruch (1878-1949)— ha desarmado
de hecho 2 los juristas alemanes frente a leyes de contenido arbitra-
rio y delictivo ... Tenemos que armarnos contra el retorno de la
arbitrariedad por medio de la superacién fundamental del positivis-
mo, que enervé toda capacidad de defensa contra el abuso de la
legislacién nacionalsocialista (Radbruch, 1946, pp. 35 y 41).

Las conclusiones del jurista aleman, que habfa sentido las heridas
de esa conmocién intelectual, sobre las relaciones entre derecho y
justicia (0, en nuestros términos, entre derecho y moral) estan con-
tundentemente expresadas en estos pdrrafos:

... donde ni siquiera una vez se pretende alcanzar la justicia, donde

la igualdad que constituye la médula de la justicia es negada clara-

mente por el derecho positivo, alli la ley no solamente es derecho

injusto, sino que carece mas bien de toda naturaleza juridica ... no

se puede definir el derecho, aun el derecho positivo, de otra manera

1 que como un orden o una institucién que por su propio sentido
esta determinado a servir a la justicia.
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De acuerdo con ello, para Radbruch el derecho nacionalsocialist la ley» (p. 35). Ciertamente, si por validez de las leyes se entiende
«carece totalmente de naturaleza juridica, no es un derecho tal ve valor’ en sentido fuerte, es decir, valor moral o valor de justicia,
injusto, sino que no es en absoluto derecho». i 1 positivismo no puede fundar la validez de las leyes. Pero como
No puede excluirse que algunos positivistas del siglo x1x haya emos visto en las peripecias intelectuales de Kelsen o, mas clara-
mantenido alguna vez que las leyes positivas por el mero hech mente todavia, en las teorias empiristas del derecho, el positivismo
de ser tales estén dotadas de una fuerza vinculante intrinseca, per vita deliberadamente tales pretensiones. Mas bien la acusacién de
me parece que no es ese el mensaje que trata de transmitir el pos Radbruch podria haberse dirigido con mas razén hacia el explicito
vismo del siglo xx. Radbruch inicia su alegato afirmando que’ scepticismo moral de que hicieron gala la mayoria de los positivis-
principio positivista «la ley es la ley» significa directamente qu as hasta los afios cincuenta. Lo que ellos trataban de construir
toda ley es justa por ser ley y en consecuencia debe ser obedecida ra mas bien un enfoque cientifico riguroso para obtener con él,
Por eso pretende que para el positivismo juridico la idea de «arb desde una perspectiva descriptiva, una visidn satisfactoria de lo que
trariedad legal» es una contradiccion en los términos (p. 21). Pué “es la ley, y no de lo que debe ser. Es verdad también que por «posi-
bien, esto no es necesariamente cierto. Del principio «la ley es | ivismo juridico» se han entendido cosas demasiado dispares (Bob-
ley» pueden darse interpretaciones muy variadas, pero creo que bio, 1965) y puede haber habido en la mentalidad rutinaria de los
positivismo moderno cuando acude a €] (que acude, por cierto, m ueces europeos algunos rasgos de sacralizacién del derecho positi-
escasamente) expresa unicamente la idea de que, desde el pun’t% vo, pero ello no autoriza a tomarlos como definitorios de una posi-
de vista descriptivo, el derecho o las normas juridicas se identifica ¢ion tedrica que mds bien ha tendido a desmitificar y a poner en
como tales a través de ciertas fuentes formales. No trata de ir md claro las emocionales y turbias aguas del lenguaje ampuloso de los
alld para afirmar la justificacion de la autoridad de tales leyes, col juristas.
parece desprenderse del uso que el nacionalsocialismo hizo de t Ciertamente, hay que reconocer que la realidad juridica del na-
principio. Por eso el positivismo no tiene por qué concluir que] cionalsocialismo exasper6 hasta tal punto los términos de nuestro
nocion de arbitrariedad legal es una contradiccién. Con las leye problema que muchos jueces tuvieron que verse ante un gran dile-
se han hecho, se hacen y se hardn todo género de arbitrariedade ma moral. En los primeros afios de la posguerra se sometieron a
incluidas las nacionalsocialistas. Pero el hecho de que sean leye la jurisdiccion tanto de tribunales alemanes como de tribunales in-
no implica que tengan alguna calidad moral ni que deban ser ob ternacionales algunos casos ocurridos durante la era nazi en los cuales
decidas. se ponia de manifiesto que ciudadanos que habian cumplido con
El error de Radbruch al analizar el sistema juridico nazi desd escrupuloso respeto la letra de la ley nazi habian desencadenado
la perspectiva antipositivista es doble. Es en primer lugar un erro con ello consecuencias reales moralmente abominables. El tipo de
en el conocimiento de la historia, porque ya hay suficientes evide supuesto mas discutido fue el de aquellos ciudadanos que habian
cias para afirmar que el pensamiento juridico del nacionalsociali recurrido a la obligacién juridica de denunciar actividades contra-
mo era mdas bien iusnaturalista que positivista (Garzén Valdés, 198: rias al Reich para desembarazarse limpiamente (es decir, juridica-
Pero también es un error interno en la apreciacién del positivism mente) de sus enemigos o de algunos parientes incomodos. El caso
Este segundo error puede detectarse limpiamente en este parraf de una mujer que tratoé de ‘asesinar’ legalmente a su marido cum-
El positivismo —escribe— no estd en condiciones de fundar co pliendo su obligacién juridica de delacién fue particularmente re-
sus propias fuerzas la validez de las leyes. Tal concepcion cree h pulsivo. Si los jueces sentenciaban con arreglo a derecho participa-
ber demostrado la validez de la ley sdlo con sefialar el poder .d ban de la inmoralidad, si lo hacian siguiendo pautas morales extrafias
su vigencia. Pero en el poder se puede quizd fundar un «tener que a.las leyes traicionaban los supuestos bésicos de su propia condi-
(miissen) pero nunca un «deber» (sollen) o un «valer» (gelten). «E icion de jueces. A este dilema se han dado numerosas respuestas
tos —dice Radbruch— se fundan mas bien en un valor inheren (Finch, 1974, cap. 3), pero ninguna de ellas logra, a mi juicio, ha-
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cer imposible o evitar la hipétesis que genera el problema: la evens;
tualidad de un derecho positivo moralmente inaceptable.

oncepto de derecho, tuviéramos necesidad de acudir a ingredientes
e moralidad. En un determinado Estado podia haber leyes moral-
ente admirables y leyes moralmente controvertibles, pero su con-
icién de leyes, de derecho, no dependia en absoluto de tal even-
1.3. Positivismo y moralidad interna del derecho alidad.

Todavia con la presencia de los episodios nacionalsocialistas en
mente de los juristas, Hart tendria que defender sus puntos de
ista en una célebre polémica mantenida con el jurista norteameri-
ano Lon L. Fuller (Fuller, 1964). La argumentacién del profesor
¢ jurisprudencia de Harvard es aguda e ingeniosa y merece la pena
etenerse un poco en ella. Fuller afirma que el derecho tiene que
er con la idea de someter a normas la conducta de los individuos,
si esto es asi, entonces, el derecho tiene que tener ciertos compo-
entes morales ineludiblemente, pues de no ser asi no podria cum-
plir sus propositos de regular las conductas individuales y sociales.
ero ;qué clase de componentes morales? Fuller arriesga la distin-
ién entre una «moralidad de la aspiracién» y una «moralidad del
eber». La moralidad de la aspiracién seria el conjunto de maxi-
os objetivos que una sociedad considera deseables y en la conse-
ucion de los cuales atribuye un especial reconocimiento a los indi-
iduos. La moralidad del deber trataria mds bien de «minimos»
ne de maximos. Seria aquel conjunto de normas basicas que hacen
osible la propia convivencia y la violacion de las cuales es especial-
ente relevante para la pervivencia de cualquier sociedad. Esa na-
uraleza basica es lo que exige que esta moralidad se exprese en
érminos fuertes de ‘deber’ u ‘obligacién’ y sea especialmente refor-
ada. En el mundo del derecho también tiene una aplicacidn esa
istincién. Hay una moralidad juridica que es la expresion de los
ines u objetivos que deberia perseguir el derecho. Es la moralidad
externa», aquella que, si en un determinado caso un conjunto de
eyes no reconocen 0 no persiguen, no por ello dejan de ser dere-
ho. Pero hay también un conjunto de componentes morales que
n de tal naturaleza que si el sistema juridico los ignora entonces
orre peligro de perder su propia identidad como sistema juridico,
s decir, corre el riesgo de dejar de ser una empresa cuyo proposito
s someter la conducta humana a normas. Estos componentes, se-
in Fuller, son: las leyes deben ser generales, porque seria imposi-
le adecuar la propia conducta a ellas si fueran particulares; deben
er publicas porque si no se conocen dificilmente pueden obedecer-

En el afio 1958, Herbert L. A. Hart (n. 1907) el mas importan
de los filésofos del derecho ingleses contempordneos, publicd und
conferencia (Hart, 1962) que redefinia en términos precisos el dmx
bito de nuestro problema. Hart apelaba nuevamente a sus anteces
res Bentham y Austin para reclamar la validez de la distincidn entt
el derecho que es y el derecho que debe ser, o, en nuestros térmij
nos, entre el derecho y la moralidad. Segun él esta distincion cap
citaba a los individuos para ver claramente los problemas que plan
tean las leyes moralmente malas y para comprender el cardcteér
especifico de la autoridad juridica. Y precisamente recurria a ella
por la misma razén que alegaba Radbruch para apelar al «derecho
supralegal». Hart afirmaba que si no distinguimos el derecho:de
la moral corremos el riesgo de que la ley positiva pueda suplantar
a la moralidad. Segun él la idea que invadi6 la mente de los juristas
alemanes, es decir, la idea de que, superado un cierto nivel de in
quidad, el derecho deja de ser derecho, implicaba claramente qug
las leyes, sdlo por ser tales, estdn revestidas de una cierta dignidad
moral. Ello enajenaba a los ciudadanos cualquier posibilidad ‘de
critica. Precisamente lo que demostraba palmariamente la eran
era que el conjunto de las leyes puestas en vigor en una comunidad
era algo diferente de la moralidad, y que si no manteniamos clar
mente esa diferencia nos enajenariamos cualquier posibilidad de ¢
tica moral a las leyes. Los viejos utilitaristas nos habian transmitidg
un mensaje cuyas dos ideas basicas eran las siguientes: del mero
hecho de que una regla viole pautas morales no puede seguirse g
tal regla no sea juridica; v de que una regla fuera moralmente -d
seable no puede seguirse que tal regla sea juridica. Hart, basindos
en ello, definia el problema con cierta claridad. No negaba qui
histéricamente entre el derecho y la moral hubiera habido intensa
influencias, ni negaba tampoco que ciertas leyes pudieran incorpé
rar convicciones y criterios morales. Lo que él negaba es que co
ceptualmente hubiera una conexién necesaria entre derecho y m
ral. Es decir, negaba que para definir €l derecho, para hallar u
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y entre las mds importantes de las cuales estaba la que denominaba
‘regla de reconocimiento’, por ser aquella que expresaba plenamen-
te esa ‘practica social’ de identificacién de criterios de validez ju-
ridica.

" Frente a Fuller, que, como hemos visto, trataba de atribuir di-
mensiones éticas a las sefias de identidad de los sistemas juridicos,
Hart buscaba mantener la separacién entre derecho y moral sobre
1a base de encontrar para lo juridico un «pedigree» predominante-
mente empirico. Continuaba, pues, con €l la tradicién contempord-
nea de dar cuenta, desde un punto de vista descriptivo, del fenéme-
no juridico. Es un problema y una tradicion que merece la pena
etenerse a considerar en su estado actual.

se; no deben ser retroactivas, porque de lo contrario ello seria ta
monstruoso como «ordenar a un hombre hoy que haga algo ayer»
deben ser comprensibles porque si no se entienden no se puede
aceptar; no deben ser contradictorias pues en ese caso el cumpli
miento de una ley llevaria aparejado el incumplimiento de su con
traria; no deben ordenar conductas de cumplimiento imposible, po
razones obvias; deben ser razonablemente estables porque seria di
ficil para los ciudadanos seguir las vicisitudes normativas continua
mente; y, por dltimo, debe haber una razonable coherencia entt
las normas y la actitud de la administracién en general, de form:
tal que las consecuencias que aquéllas preven sean administrad
regularmente y el comportamiento de los drganos piiblicos se ajust
a ellas. Si un sistema juridico no cumpliera estos ocho «desiderata
haria imposible su propia pervivencia como tal. ;
Lo caracteristico del andlisis de Fuller era que adscribia a su
ocho propiedades la condicién de «definitorias» del derecho m
mo. Es decir, que para desarrollar un «concepto» del derecho desd
los puntos de vista que él lo hacia era necesario, efectivamente
que las normas de ese ordenamiento cumplieran con tales requis
tos. Lo que le enfrentaba a Hart era precisamente esto. Hart habi
publicado en 1961 una obra, E! concepto de derecho, que ib
transformarse en una pieza ineludible de referencia en esta materid
y en la que trataba de desarrollar precisamente una nocién del dere
cho en base a criterios que é] denomind deliberadamente «positivi
tas». Para él habia tres tesis basicas que definfian una teoria di
derecho como positivista: la tesis de las fuentes sociales del def
cho, que afirma que la existencia de un sistema juridico se prodig
por la existencia de algun tipo de practica social que determina
que para una comunidad son los criterios de validez juridica
las normas. En segundo lugar, 1a tesis de la separacion entre def
cho y moral, que afirma que las conexiones entre derecho y mo
pueden ser histdricas y empiricas, pero que no son légica ni conc
tualmente necesarias. Y la tercera tesis, que Hart llama tesisud
la discrecionalidad judicial, que sostiene que en todo derecho habr
casos no previstos en las normas; es decir, que todo derecho ti
zonas indeterminadas o incompletas dentro de las cuales los jue &
emiten decisiones discrecionales. Desde estas perspectivas Hart di§
fiaba la idea de sistema juridico como una unién de reglas de con
portamiento y de otro tipo de reglas, que €l llamaba secundar

4. Entomdlogos e insectos

Para tratar de explicar empiricamente la idea de ‘derecho vigen-
¢’ nadie estaba mejor situado que los herederos del realismo juridi-
co escandinavo. Tras haber declarado la falta de sentido de toda
roposicién ética que no pudiera ser expresada en términos empiri-
o0s, y haber huido conscientemente del uso del lenguaje moral, se
abian entregado a la tarea de ofrecer una vision «cientifica» del
undo del derecho. La idea dé «validez» del derecho habria de
er reconvertida en una trama de hechos si tenfa que tener algin
ignificado. Quien continu6é con mas fidelidad esta linea fue Alf
oss (1889-1979). Ross, catedrdtico de derecho internacional de Co-
enhague, heredd, quizd también de sus estudios con Kelsen, una
irme posicién «emotivista» en materia de ideales éticos. Igual que
Jara sus maestros, la justicia era para €l una idea irracionalizable.
Para Ross hablar de justicia es una pura expresion de emociones,
algo como dar un pufietazo sobre la mesa. Segiin Ross, cuando
guien dice que una situacién no le gusta ‘porque es injusta’ lo
jue realmente quiere decir es que la situacion en cuestion es injusta
‘norque no le gusta’. La palabreria sobre la justicia podria asociar-
incluso a una excesiva secrecién de las cdpsulas suprarrenales.
n embargo, Ross no siguié a su viejo maestro vienés en el camino
construir un concepto de ‘validez’ de las normas juridicas en
términos puramente formales o aprioristicos. En esto fue mas fiel
su rafz realista fundamental y traté siempre de desarrollar una

17. — CAMPS, IIT
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idea de la validez, no «criptoiusnaturalista», como decia que
la kelseniana, sino lisa y llanamente empirico-realista. Habia reci
do una herencia que tendia a reconvertir las proposiciones juridj
cas, o bien en términos de hechos sociales, o bien en términos 'di
hechos psicoldgicos, y €, en cierta medida, traté de unificar amb
soluciones en una; el derecho vigente, o la nocién misma de vi
cia, involucra dos puntos de vista: el acatamiento regular y exter
mente observable de una pauta de accidn, y la experiencia de ¢
pauta como norma obligatoria. En toda sociedad hay un derec
que es vivido por alguna mayoria de ciudadanos y poderes. Se tr:
del derecho «en accidn», un conjunto de conductas que son efegti
va y regularmente seguidas por los miembros de esa sociedad. ;P
qué? Porque hay un conjunto de normas que son experimentada,
y sentidas como socialmente vinculantes por ellos. La relacion g
existe entre el elemento psicoldgico (experimentar y sentir como
culante una norma) y el elemento socioldgico (la regularidad ext
na de la conducta) es una relacién causal-explicativa. Los ciuda
nos se comportan de ese modo porque estan condicionados por
vivencias psicolégicas de acatamiento. Por ello, las normas nos
ven como «esquema de interpretacion» de los hechos sociales regu
lares (Ross, 1963). : i

Evidentemente este tipo de planteamiento dice muy poco sobr
las relaciones entre derecho y morai. Como sucedia con el esqueni
de Kelsen, también el de Ross podria ser aplicado literalment
la idea de normas morales «vigentes». Pero a diferencia de aqu
Ross es mas consciente de ello e instrumenta dos criterios import
tes para operar la diferenciacién entre ambos sistemas normativ
En primer lugar, Ross afirma que, a diferencia de la moral, el
cho estd integrado por dos tipos de normas entrelazadas: no
de conducta y normas de competencia. Y en segundo lugar Rgs
adscribe al derecho concebido como un todo un contenido difer
ciado: el uso de la fuerza. El derecho vigente es un conjunto
normas de conducta y normas de competencia regularmente cu
plido y experimentado como vinculante, y que tiene por objeto
gular el uso de la fuerza en la vida social.

Con la teoria de Ross habia liegado a su cima el realismo juri
co. En torno a él y en polémica con €l merece l1a pena ser cit
el socidlogo alemdn Theodor Geiger (1891-1952) porque, a pe
de sus diferencias, el alcance interpretativo de su obra es simiil

y se ocupa centralmente de nuestro tema (Geiger, 1982). Sin embar-
go Geiger arranca precisamente de una critica a la escuela de Upp-
ala en el punto central que habia inspirado a Hégerstrom: la argu-
mentacion contra la «teoria de la voluntad». Para el socidlogo
alemdn la critica a la idea de «voluntad» detrds de las leyes sélo
puede ser valida si entendemos esa idea de un modo exageradamen-
e antropomorfista y psicologista: como una ‘volicién’ individual.
Pero esto es un error. Lo cierto es que en toda sociedad se dan
grupos o sectores de intereses que gquieren ser hegemonicos respecto
de otros, sea cual sea el vehiculo que utilicen para imponer o trans-
mitir ese «querer». De ellos es de quien se dice que «detentan el
poder», El poder es un fenémeno social externo que se manifiesta
a través de ciertas técnicas de conformacién de la conducta de los
demds. El derecho no es mas que una de esas formas de manifestar-
se: una técnica mediante la cual se adscribe una sancién a un cierto
ipo de conductas con objeto de conseguir que ese tipo de conduc-
tas no se realicen. La validez de esas ‘normas’ juridicas consiste
en la probabilidad de su eficacia buscada con tales técnicas. Dere-
cho v poder se hallan asi intimamente entrelazados. L.a Constitu-
¢ion es «la parafrasis juridica de la constelacién de poder existente
en el momento en que se dicto» (p. 112), «el derecho constitucional
és el compromiso realizable entre las voluntades que luchan en el
campo de fuerzas de las constelaciones politicas de poder» (p. 122).
esde este punto de vista el derecho no tiene, por definicion, rela-
on alguna con la moral. Es un fenémeno social puramente exter-
, que no demanda aquiescencia de la conciencia individual ni
ncordancia con patrones ajenos a la resultante de ese juego de
fuerzas de poder. Basta para él el imponerse externamente median-
las técnicas sancionatorias adecuadas. Para Geiger este esquema
o plantea problemas ni siquiera en el tema, tan aparentemente
¢ontradictorio con su teoria, de las limitaciones legales al poder.
Cuando un poder se limita «legalmente» ello significa unicamente
aquel sector social que lo detenta no tiene el suficiente como
para materializar todos sus deseos en normas y se ve obligado a
der ante otros sectores que ejercen también y simultdneamente
cuota de poder.

Tanto la teoria de Geiger como la de Ross, con su empefic em-
sta puro, suponian y desarrollaban un punto de vista de «obser-
adores» de una realidad que, dentro de su perspectiva, aparecia
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como «externa» a ellos. Constataban fenémenos sociales, regular
dades de conducta, inclinaciones psicoldgicas, condicionamientos so
ciales. Es decir, trataban de explicar el derecho como un entomolo
go da cuenta de las peripecias de una colonia de insectos, con su
leyes, sus comportamientos automaticos y su disefio social. El der
cho aparecia asi ante ellos como un conjunto de estimulos que prd
vocaban causalmente la respuesta de la organizacion social. Est
es el punto de vista que va a poner en tela de juicio Hart en s
libro fundamental de 1961. Si la polémica con Fuller habia sid
un episodio parcial de su propia teoria, la propuesta de una altern
tiva global a la metodologia de los empiristas en general, y de lo
britanicos muy en particular, va a ser, sin duda, su maxima aport
cién. Una aportacion que en el lenguaje de la epistemologia cont
nental puede equivaler al enfrentamiento ya clasico entre la explic
cion causal de la realidad humana y la comprension interna de |
misma. Hart trata de dar cuenta del fendmeno juridico poniend
el acento en dos aspectos: el aspecto estructural del derecho y
aspecto metodoldgico de los enunciados «internos» necesarios par
describirlo. Desde el primero de ellos Hart hace especial énfas
en el cardcter de «unién» de diversos tipos de normas que es carac-
teristico del derecho. En didlogo critico con su antecedente en
jurisprudencia inglesa, John Austin, pone en cuestién la idea de
que las normas juridicas son ‘mandatos’ acompafiados de sancioj
nes, es decir, reglas de conducta reforzadas por la coaccion.
Para Hart es evidente que las normas que confieren poder
o atribuyen derechos no son reglas de conducta. Y sin embarg
son caracteristicas en el sistema juridico. Segun él, el sistema jurid
co es la unidn de ese tipo de normas con otro tipo de reglas Ham
das secundarias, como ya recorddbamos antes. Ademas de Ia reg
de reconocimiento antes mencionada, que se usa para identific
qué normas pertenecen al sistema, existen también en el derech
reglas de cambio, que suministran los procedimientos para crea
modificar o suprimir las demds normas juridicas, y reglas de adj
dicacion, que tienen previsto un procedimiento especifico para 1
supuestos de violacién de las normas o de dudas acerca del alcan
de ellas. La unidén o coordinacién de estos tres tipos de reglas (q
Hart llama, como digo, «secundarias») con las reglas de conductg
es, segun él, lo que caracteriza estructuralmente al derecho fre ;
a otros tipos de normas sociales, y en particular frente a las norm

morales. La moralidad es un conjunto de normas y principios de
conducta diferenciados del derecho porque carecen de esa tipica es-
ructura de coordinacion de normas diferentes que es propia de éste.
En este punto, Hart no difiere basicamente de la teoria desarro-
llada por el danés Alf Ross. Lo que le diferencia de él es su enfoque
del derecho «desde dentro», haciendo apelacién a los enunciados
juridicos como algo que sdlo es comprensible si se concibe desde
un ‘punto de vista interno’. Para Ross, como hemos visto, las nor-
mas, el derecho en general, se explicaban por su efecto causal sobre
las mentes y las conductas de las personas. Hart, por el contrario,
arguye que solo se puede comprender €l derecho cuando nos damos
cuenta de que las normas no son sélo ni principalmente las ‘causas’
de cierto comportamiento, sino que funcionan como razones para
la accién y como criterios de enjuiciamiento de las conductas de
los demas; los individuos usan las normas juridicas como justifica-
cién de sus comportamientos, COmo razones que guian y gobiernan
sus conductas. Este punto de vista interno o sentido interno de los
enunciados juridicos es lo que puede dar cuenta, por ejemplo, de
la diferencia que existe entre «verse obligado» (por un asaltante,
por la fuerza) y «tener la obligacion» (apelacién a la norma como
razén), y es particularmente relevante en su teoria para enfocar la
actitud de los ciudadanos y de los jueces hacia las reglas de recono-
"cimiento. La regla de reconocimiento es un procedimiento de iden-
cacién de la juridicidad de las normas. Hasta tal punto que se
a discutido si se trata realmente de una norma o de un «criterio
e pertenencia», de una definicién. Pero en todo caso, la idea de
Hart es que el uso de ese criterio como practica social para determi-
ar las normas que han de ser consideradas juridicamente validas
s lo caracteristico del sistema juridico. Y su uso no como estimulo
qusal de las mentes, Sino como razon justificatoria de la conducta
a seguir en términos juridicos.
A lo largo de estos tltimos afios la discusion de las coordenadas
la teoria de Hart ha sido intensa y fecunda, pero no puedo dete-
rme en ella. Lo que interesa es constatar que desde esa perspecti-
, y dejando a un lado el aspecto estructural del derecho, no resul-
facil establecer la distincién que el mismo Hart persigue entre
derecho y la moral, porque los enunciados internos son incluso
4s caracteristicos de ésta que de aquél, y si en algin mundo fun-
onan las normas como razones que guian la conducta asumidas
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. . . : S, g igatorio el derecho?
por los destinatarios ‘desde dentro’, ese mundo es sin duda el d 1.5. ¢Es obligatori

la ética. Quiza por ello Hart trata de distinguir las normas morales
o la moralidad, de las normas juridicas, o el derecho, recurriendo
a algunos rasgos ulteriores. Esos rasgos, privativos de la moralidad
son cuatro: 1) La importancia de las normas morales, en el sentid
de que en toda sociedad la observancia de dichas normas es consi-
derada como algo muy importante. 2) La inmunidad al cambio de:
liberado, lo que significa que las reglas morales, a diferencia d
las juridicas, no pueden ser creadas, modificadas o suprimidas 4+
voluntad, mediante un procedimiento creado artificialmente parY
sancionar esos cambios. 3) El cardcter voluntario de las transgresio-
nes morales, que apunta a la idea de que el reproche moral queda”
excluido cuando no hay voluntariedad en las transgresiones, lo que
no siempre ocurre en el derecho. 4) La forma de presion moral!
que consiste, no en apelar a sanciones 0 a amenazas como en el
derecho, sino en una apelaciéon a las reglas morales mismas y &
su respeto como algo importante en si y por si.

A la teoria de Hart podrian hacérsele algunas criticas. A su teo-
ria de la estructura del derecho (unién de dos tipos de normas
como rasgo diferencial frente a la moral, podria argiiirsele que exi
ten ‘morales’ altamente institucionalizadas (como las de las secta
y confesiones religiosas), que también podrian presentar esa mism
estructura. A la idea del ‘punto de vista interno’ como caracteristi
co de la relacién de los individuos con las normas juridicas, que
ese punto de vista significa algo muy parecido a aceptar las normas
juridicas como normas justificadas moralmente, dado que son ra‘
zones que gobiernan nuestra conducta. A los rasgos ulteriores qué-
menciona como arquetipos de la moralidad, que en los sistemas,
juridicos existen con frecuencia muchas normas que también son
capaces de cumplir con esos cuatro requisitos o rasgos. Hart, sifi.
embargo, se resiste a aceptar como elemento bdsico de diferencia®
cion el mencionado por Ross: la organizacidn del uso de la fuerza
como contenido del sistema juridico. Como consecuencia de ello
debe hacer gravitar su teoria en torno a la idea del punto de vista
interno, pero es dificil sustraerse a la impresién de que el punto
de vista interno implica y supone una motivacion moral. Y si esto
es asi, y supuesto que el resto de sus criterios de diferenciacién
no son suficientes, entonces su proposito de separar conceptual-
mente moral y derecho suscita serios interrogantes.

La ambigiiedad de la solucién hartiana se pone de manifiesto
" cuando se enfrenta con el problema de la vinculatoriedad del dere-
" cho, es decir, con el problema de la «obligacién de obedecer al
- derecho». No creo que sea exagerado afirmar que uno de los pro-
blemas mas debatidos en la teoria juridica moderna es el de la lla-
" mada «fuerza vinculante» del derecho. De hecho, como antes he-
mos visto, la busqueda de una identidad propia para las normas
juridicas se expresaba en la.acufiacién de una «validez» de las nor-
- mas del derecho, y esa «validez» se identificaba casi inmediatamen-

te con «fuerza vinculante». Las normas validas eran las normas
f juridicas vinculantes. Y ‘vinculatoriedad’ se asimila también inme-
diatamente con ‘obligatoriedad’ o con ‘obligacién de obediencia’.
Pues bien, el problema consiste en definir en términos convincentes
" los rasgos de esa ‘obligatoriedad’ inherente al derecho y privativa
de las normas juridicas, y fundamentar satisfactoriamente esa obli-
gatoriedad. Para hacerlo es preciso evitar a toda costa dos puntos
de vista desde los cuales esa fuerza vinculante privativa del derecho
parece esfumarse: por un ladd el que afirma que la obligatoriedad
juridica descansa en la coaccidn, en la amenaza de sancién, y por
otro lado el que pretende que’la razon de obligatoriedad de las
normas juridicas es una razon de cardcter moral. Mirado desde el
punto de vista del destinatario de las normas, el primer punto de
vista afirmaria lo que se ha llamado sumisién propter iram y el
segundo la sumision propter conscientiam. En ambos casos llega-
mos a un callejon sin salida. En'el primero de ellos desaparece la
idea misma de obligatoriedad, porque cuando media la coaccion
s6lo puede ser afirmado, como decia Hart, que el individuo «se
ve obligado» a realizar una accion, pero ello no implica que «tenga
la obligacién» de hacerlo. En el segundo caso, en ¢l que nos encon-
tramos, en efecto, en presencia de una obligacién en sentido estric-
to, sin embargo esta no deriva de la norma juridica que la impone,
sino de una norma moral incorporada ocultamente en ella o de
una motivacién moral proyectada sobre ella. Si, en este segundo
caso, se comparte la tesis de la unién conceptual entre derecho y

moral entonces no hay problema porque la obligacion juridica no
‘es sino una subespecie de la obligacién moral. Pero Hart rechaza
, la teoria de la coaccidn y afirma también que se da una separacion
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Porque el corolario tultimo que se desprende de una posicién
- definida en favor de la separacion conceptual entre derecho y mo-
ral, es precisamente que las normas juridicas, simplemente por su
ondicién de juridicas, no son obligatorias, que el derecho en f’uarlz-
' to tal no implica la obligacion de obediencia. Seguramente sera mas
cémodo, mas prudente, mas conveniente, etc., obedecer sus n,or.-
mas, pero no deben ser obedecidas simplemente porque sean juridi-
cas. La obligatoriedad del derecho se produce cuando sus normas,
ademdas de su mera condicion de juridicas, cumplen algunos otros
requisitos ulteriores de caracter muy variad_o y complejo. Esto.e.s
lo que no han sabido ver con claridad los pr1nc1pale.s autores_ p(351t1-
vistas, empezando por el propio Kelsen que es quien ha dllsenado
las coordenadas de todo el pensamiento juridico contemporan€o so-
bre la base de un error conceptual: identificar la «juridicidad.» con
ia «validez» y ésta con la «fuerza vinculante», con la «obligato-

riedad».

conceptual entre derecho y moral. ;Como puede perfilar entonce
una obligatoriedad juridica distinta de la moral? El problema se
puede plantear también de otro modo. Como decia Holmes, y tanto,
irritaba a Lundstedt, el derecho usa con profusién el lenguaje d
‘deber’, la ‘obligacidon’, la ‘responsabilidad’, etc. Si este lenguaje,
estos términos no tienen el mismo significado cuando los usa el der
cho que cuando los usa la moral, ;cémo puede especificarse entonce
el significado de uno y otro lenguaje? Hart cree poder hacerlo. Segi
él, esos términos tienen aspectos formales comunes en la medida e
que son términos cuya funcion es guiar nuestra conducta, pero cua
do se usan en el derecho suministran un tipo de razones para la
accion diferente de cuando se usan en la moral. Son razones de¢
otro tipo, de célculo, de adaptacion, quizd también de temor; segu
ramente razones muy poderosas, pero no tienen por qué ser asim
ladas a las razones morales. Es decir, Hart circunscribe la oblig
cion juridica a la aceptacién de un tipo de razones para la accion y
obligacién moral a la aceptacidn de otro tipo de razones. Pero sit
recordamos los rasgos que segun €l caracterizaban la moralidad, un
de ellos, el que se referia a la forma caracteristica de la presion
moral, nos puede dar una idea de la inconsistencia de su solucién. L&
forma de presion moral consiste en apelar a las normas mismas -y,
a su respeto como algo importante en si; es decir, la obligacié
moral, como decia Kant, se caracteriza por el motivo de la accidny
que es la norma misma, mientras que en la obligacion juridica'el
motivo de la accién es un cédlculo, un temor, una conveniencia adap®.
tativa, es decir, algo externo a la norma. Luego en el caso del der
cho no es la norma lo que impone la obligacién, sino un comp
nente distinto de ella. O lo que es lo mismo, la norma juridi
no es obligatoria. Hart solo puede dar cuenta en sus propios térm
nos de la idea de obligacién juridica si concibe la actitud «internd
ante las normas juridicas como productora de una motivacién d¢
caracter moral. El «punto de vista interno» tiene una doble natur:
leza. Por un lado es «intelectivo», en el sentido de que nos ayug
a comprender como funciona un sistema juridico, pero por otro 1
es «volitivo», en el sentido de que presupone que al menos los acej
tantes de las normas juridicas encuentran en ellas una motivacion de
cardcter moral. Y si esto es asi, entonces Hart puede afirmar que I
normas juridicas son obligatorias, pero no puede afirmar que ha
una separacidén conceptual entre el derecho y la moral.

4

1.6. Nuevos trabajos para Hércules

Durante la década de los setenta se va a plantear al pensamlepto
de Hart un desafio ulterior, de una naturaleza distinta y construido
‘sobre bases nuevas, pero que afecta en todo caso, y entre otros
temas, al problema de la separacion entre rr}oral y derecho. Un
. conjunto de ensayos del pensador norteamericano Ronald D_wor-
 kin, reunidos posteriormente en un libro (Dworkin, }984), p.uswron
en cuestién aspectos fundamentales de aquella teoria, con_mderada
entonces como la teoria juridica dominante. El pensamlentp de
Dworkin es muy complejo, denso y a veces vaf:ilante y ambiguo,
pero es preciso dar de ¢l una breve aproximacu')n.porque. su’tplone
un intento de observacién de los fenomenos politicos y juridicos
i desde una nueva 6ptica. Con sélo decir que su teoria prf:tende ser
al mismo tiempo «descriptiva» y «normativa» sera sgflcwnte para
calibrar hasta qué punto estamos en presencia de un_lptento nove-
doso, aunque no haya faltado quien, por lo mismo, califique a Dwor-
kin de «prebenthamita». o
Como se recordard, uno de los rasgos con los que Hart def.lma
el positivismo juridico era la llamada «t?SiS de la discrecionalidad
judicial» segin la cual en toda experiencia de derecho hay supues-
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e un cuerpo legislador, ni obedecen a la voluntad de organo algu-
o de decisién. Viven en la comunidad y en la profesion, estdn
ahi. Y ademds los principios a que se refiere Dworkin tienen otra
eculiaridad: «son proposiciones que describen derechos» (p. 90
rig.). Esta es ciertamente una particularidad curiosa que no acierta
explicarse bien salvo que pensemos que Dworkin estd promocio-
‘nando una definicién puramente estipulativa de «principios». jPor
ué sélo derechos? jPor qué quiere anticipar subliminalmente la
‘«fuerza» que va a otorgar a esos principios? ¢Por qué sigue al pie
e la letra la construccién de John Rawls? La verdad es que no
e advierte por qué los principios no describen también deberes o
uicios generales de valor. La tnica contestacién que podria encon-
arse a esta unilateral funcién de los principios en la teoria de Dwor-
in es que Dworkin subraya con particular vigor una teoria, espe-
ialmente fuerte, de los derechos. Para él los derechos son bazas
uertes, «triunfos», que se imponen sobre otras demandas juridi-
as, politicas o éticas con las que puedan entrar en conflicto. Los
lerechos se imponen en particular a las «directrices politicas» (poli-
jes) definidas en términos utilitaristas. Un derecho es algo que debe
er respetado y satisfecho, aun cuando su respeto y satisfaccién
ayan contra una directriz politica en favor del interés general, con-
a la voluntad de la mayoria, o contra la utilidad publica. Natural-
ente, si los «principios» describen «derechos», en este sentido los
principios son obviamente enunciados juridicos o morales muy po-
derosos. .

(En qué medida afecta esto a nuestro problema? Pues en la
medida en que esos «derechos» que son descritos a través de los
rincipios pertenecen en parte, no al sistema normativo juridico,
no a la vida y a la cultura; es decir, también a la moralidad de
una determinada comunidad. Respecto a los derechos politicos,
Dworkin es muy explicito: «Los derechos politicos son criaturas
anto de la historia como de la moralidad: aquello a lo que un
individuo tiene titulo, en la sociedad civil, depende tanto de la préc-
tica como de la justicia de sus instituciones politicas» (p. 87 orig.).
claro, si se disefia la actividad judicial como una actividad cuyas
decisiones consisten en reconocer y reforzar «derechos», y se con-
entra la descripcion del fendmeno en torno al momento de la deci-
6n judicial en casos controvertidos, entonces el nucleo del propio
‘derecho aparece como algo entrecruzado por normas juridicas insti-

ios que, o bien por no estar expresamente previstos en una norma
o bien por caer en la «zona de penumbra» (ambigiiedad, vagu
dad, etc.) del area de significado de alguna norma, fuerzan al jue
a emitir una decision creadora de derecho, y no meramente adjud
cadora del mismo, por la sencilla razén de que puede decirse qu
para justificar esa decision no dispone de norma clara alguna e
el seno del sistema. Esto es la discrecionalidad judicial. Y es a est
precisamente a lo que se opone Dworkin. Si €l juez crea una norm
para resolver un caso concreto —dice— se cometen dos irregular
dades: en primer lugar, un érgano o funcionario no elegido demo
craticamente dicta una regla nueva; en segundo lugar, esa regla e
retrpactiva puesto que se aplica a un supuesto anterior a su propi
nacimiento como regla. En ambos casos estamos ante hipodtesis n
admitidas por el sistema. Esto no so6lo es indeseable, sino que 1
teoria que lo propone como una descripcidén suficiente de lo que;
realmente sucede es una teoria incapaz de dar cuenta del funcion
miento del derecho. Dworkin pretende que su teoria es mds compl
ta como descripcidon de las cosas y mas deseable también. Para él,
el punto de partida erréneo es pretender que el derecho es sdl
un sistema de normas. Porque en los «casos dificiles», es decir €
aquellos casos que, por definicién, no estan previstos en norma
desemboca en las irregularidades mencionadas. Pero el derecho n
es s6lo un conjunto mas o menos coherente de normas, sino qu
incorpora también un componente fundamental, que son los princ
pios. Pero cuando Dworkin habla de «principios» es preciso reco
dar que no parece estar hablando de lo que en la jurisprudencia
continengal se llaman tradicionalmente «principios generales del de=
recho». Estos son proposiciones abstractas de derecho que expresan
el sentido bésico y las directrices mds generales que inspiran a una;
institucién, a un conjunto de instituciones o al ordenamiento juridi
co en su conjunto. Es decir, no son comprensibles sin esas instit
ciones o ese ordenamiento porque son una abstraccidén de sus co
tenidos mds particulares. Los principios de Dworkin, por el contrarid’
tienen un origen que descansa no tanto en alguna decisién partic j
lar de algun legislador, sino «en un sentido de conveniencia (appr
priateness) desarrollado por los profesionales y el publico a lo la
go del tiempo» (p. 40 orig. inglés). Son, digamoslo asi, convi
ciones, practicas, intuiciones profesionales y populares entendid
en sentido amplio. No estdn, pues, sometidas al control normativd
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tucionales, demandas morales y postulados politicos. Poner order
en esta selva de componentes para llegar a una «respuesta correcta
en un «caso dificil» es la tarea que, conforme a la descripcion breve
que se harda a continuacion, le es encargada a Hércules. o+

¢Qué tendria que hacer un juez ante un caso dificil? Un cast
dificil se define precisamente porque a la hora de resolverlo no ha
posibilidad de apelar a una norma del sistema juridico vy, sin em
bargo, hay ahi dos litigantes que pretenden tener «derecho» y qui
su derecho obtenga satisfaccion. ;Coémo ha de actuar el juez? Dwor
kin es un seguidor fiel de John Rawls y lo que supongo que trat
de hacer es trasladar al caso del juez el razonamiento «constructi
vo» de Rawls y la idea del «equilibrio reflexivo». Pero al trasladar
lo al campo de la actividad judicial el modelo adquiere unas dlmen
siones tales de complejidad que Dworkin tiene que inventarse un
juez omnisciente al que, significativamente, denomina Hércules. E
la teorizacion moral, el modelo constructivo propone, en términos’,
generales, que al punto de vista moral se puede acceder a travé
de la construccion de un conjunto coherente y consistente de princi
pios que sea el que con mds precision y adecuacion justifique -
otorgue sentido a nuestros juicios morales intuitivos. Pero en ¢
derecho no se trata de contrastar una construccién teérica con cier |
tas intuiciones, sino con todo un enorme acervo de principios vivo
en la profesion y en el piblico, convicciones colectivas, postulado
politicos aludidos por la Constitucion y las leyes, precedentes ¢ his
toria jurisprudencial, etc. Es decir, que Hércules tiene que hacer:
una construccion en la que encaje todo ese magma moral, politic
y juridico. Tiene que elaborar una teoria coherente de la Constitu
cion, de la moralidad colectiva y de la tradicién jurisprudencial} |
una teoria que dé como resultado un abanico de principios no in
compatibles entre si y que expliquen, den sentido y justifiquen I
propia Constitucién, las tradiciones de la profesion juridica, los an
tecedentes y las normas explicitas del sistema. Por fin, esos princi
pios asi obtenidos han de sustentar la decisién judicial particula
que Hércules vaya a dictar en ese caso dificil. He aqui la «righ
answer». Eso explica que Dworkin pretenda estar proponiendo una®
teoria que, al mismo tiempo, es jurisprudencia descriptiva (da cuen
ta y explica el derecho) y jurisprudencia normativa (justifica la
decisiones juridicas y judiciales). Y explica también, por lo que aqu
interesa, que afirme la unidad entre el derecho, la moralidad y 1

politica, pues si todos esos ingredientes vivenciales y comunes han
de ser ensamblados para llegar a una decisién apropiada desde el
punto de vista del derecho, entonces estd confundiendo el derecho
con el derecho justo y, en particular, estd uniendo una decisién
coherente con el derecho con una decisién «correcta» en sentido
moral. Lo que, por cierto, explicaria que Dworkin haya terminado
por admitir que cuando su Hércules se encuentre en un pais como
Sudéfrica y se tropiece con un problema de discriminacién seria
mas adecuado que mintiera en lugar de tratar de ensamblar todo
aquello para obtener una «respuesta correctan.

La teoria de Dworkin es muy compleja y estd llena de destellos
¢ incitaciones de gran agudeza, por lo que es practicamente imposi-
ble hacerle justicia en estas breves notas. Lo que la caracteriza,
no obstante, en términos generales es que sugiere con cierto vigor
- que la argumentacién judicial, y la argumentacion juridica en gene-
ral, es una forma especializada y compleja de argumentacién mo-
ral, o al menos que puede disefarse con los moldes de ésta. En
. este sentido la teorfa de Dworkin es muy sugestiva y aceptable y
ha supuesto un profundo replanteamiento de la teoria de la inter-
* pretacién y aplicacion del derecho. Sin embargo, inferir de la igual
naturaleza de ambos tipos de argumentacién que el derecho y la
moral tienen una unidad caracteristica es una conclusion un poco
precipitada. Hart mantenia que la juridicidad de ciertas normas y
decisiones se podia identificar mediante ciertos criterios empiricos
de «pedigree». Dworkin trata de negar esto, pero €s dificil aceptar
que lo haya conseguido. Un particular, por ejemplo, puede realizar
una construccién de «principios» acorde con el programa dworki-
niano y llegar a una decisién correcta. Esa decision puede ser de
contenido idéntico a una decisién judicial, pero lo que diferencia
a esta ultima de aquélla es su juridicidad; es decir, el que mientras
que la primera es una decision u opinién particular, la segunda
es una sentencia judicial. Muchas personas opinan exactamente igual
gue el Tribunal Supremo, pero s6lo éste emite sentencias. Lo que
‘Hart trataba de decirnos es que el cardcter de ‘sentencia’, es decir,
-de norma juridica, que tenga una opinién no depende en absoluto
del contenido de esa opinién ni de su moralidad, sino de sus «fuen-
‘tes», de su «pedigree» como norma juridica. Y por eso afirmaba
‘que no hay una vinculacién conceptual, definicional, entre derecho
moral. Hasta el punto en que esto es comprendido asi, Hart tenia
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razon, y las sentencias que produzcan los trabajos de Hércules se
ran sin duda mas profundas, coherentes y completas que cualquie
otra, pero jmala suerte!, seran exactamente igual de juridicas qu
las del mds pequefio, débil y carente de imaginacién juececillo local

iecho, de historia. La segunda es una cuestion de teoria del dere-
ho. La tercera es una cuestién de teoria de la moral. Y la cuarta
s claramente una cuestiéon de ética normativa. Si nos centramos
la segunda y en la ultima y recurrimos a la vieja distincién de
Bentham-Hume, podremos formularlo claramente: la segunda res-
ponde a la pregunta: ;qué es el derecho?, mientras que la cuarta
rata de responder la pregunta: jqué debe ser el derecho? Vamos
desde ahora a adentrarnos en esta dltima y apasionante cuestion.

Pues bien, la cuestién de si las normas juridicas deben imponer
con su aparato de fuerza algunas convicciones morales y qué con-
jicciones pueden ser éstas es una cuestion con una historia venera-
ble. Todo el mundo afirma que las leyes deben ser justas pero es
dificil ponerse de acuerdo en qué principios y pautas morales dise-
fian un panorama de justicia. En todo caso este apartado no se
refiere estrictamente a eso. Se refiere mas bien a los limites a la
intromisién legal en las conductas de los hombres y tiene su origen
histérico en una mentalidad que se genera en Europa a lo largo
y ancho de las guerras de religion y nos sale al paso con una formu-
Jacion precisa ya en los Fundamenta iuris naturae et gentium (1705)
de Thomasius. Se trata de la distincién entre el iustum y el hones-
fum que desembocara posteriormente en la distincién kantiana en-
tre el forum internum y el forum externum COmo criterio de divi-
sion de las obligaciones por su ambito de aplicacién. En ambos
casos nos vamos a encontrar frente a propuestas tedricas que no
estan dirigidas, como podria parecer, a «desmoralizar» el derecho
sino a «deslegalizar» la moral. En efecto, cuando a lo largo del
siglo xvii se difunden esas diferenciaciones conceptuales, lo que
cristaliza en sus diversas féormulas no es mas que la consecuencia
e dos siglos de persecuciones religiosas mediante normas juridicas,
y tales férmulas tratan simplemente de ser la afirmacion de los limi-
tes infranqueables a la accién del Estado respecto de la conciencia
individual. O lo que es lo mismo: la postulacion de la libertad de
to (‘enforcement’) de la moralidad por el derecho, que aludia :ak la experiencia religiosa y moral individual frente a la potestad nor-
p.roblema mf)ral de si el hecho de que una comunidad compartier ‘mativa del Estado politico, la interdiccién moral a la facultad poli-
ciertas convicciones morales autorizaba a imponer esas conviccio ica de someter la conciencia del individuo a normas juridicas. Es
nes mediante la fuerza organizada de las normas juridicas. ;Era - decir, lo que encontramos en todo aquel movimiento emancipador
moralmente permisible reforzar juridicamente la moralidad? ¢ el siglo xvin es, sobre todo, una teoria de los limites del ejercicio

Como se puede advertir facilmente las cuatro cuestiones son d del poder, una de cuyas consecuencias reviste la forma tedrica de
naturaleza muy diferente. La primera de ellas es una cuestion de diferenciar dos tipos de obligaciones: el moral y el juridico. Se dice

2. (LEGALIZAR LA MORAL?

Todavia no podemos abandonar el pensamiento de Hart. Y n
por un especial capricho, ni por una inclinaciéon personal. Es que
de hecho, lo mas importante de las discusiones contemporaneas e
torno a nuestro tema le ha tenido a él como protagonista. En 196
su polémica aseveracién de que no existia nexo conceptual necesa
rio entre derecho y moral habia provocado ya tantas y tan acalo
das respuestas que se sintidé obligado a poner orden en el problema
En las primeras paginas de una nueva obra (Hart, 1963) se haci
eco del «calor de controversia» que se generaba cuando el derech
y la moral eran mencionados juntos, y advertia a continuacién qu
las relaciones entre ambos no configuraban una sola cuestion, sino
que, muy por el contrario, debajo de ellas se escondian alguno 5
problemas heterogéneos que convenia distinguir. En primer lugar
habia una cuestion histdérica o causal: 1a de si a lo largo de la histo
ria los criterios y convicciones morales habian influido ‘de facto e
el derecho, o a la inversa, de si el desarrollo del derecho habia
dejado sentir su influencia en las pautas morales de las comunidax
des. En segundo lugar estaba la cuestion analitica o definicionak
que hemos venido discutiendo: ;puede definirse el derecho sin in+
cluir en su definicion un componente moral? En fercer lugar reco
daba la cuestién en torno a lg posibilidad y las formas de critic
moral al derecho: de acuerdo con qué criterios o segmentos de |
moralidad podria ser llevada a cabo y en funcién de qué valores
morales. Y por iultimo, estaba la cuestion llamada del reforzamie '
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cance particularmente relevante para el sistema juridico y su fun-
cionamiento legitimo. Convendria por ello desmenuzarlo en los tér-
minos que aqui nos interesan. Una posible reformulacién pudiera
ser ésta: «Cuando una accién u omisién no dafie a otros, las nor-
mas juridicas no pueden prohibirla o legitimamente imponerla a
nadie contra su voluntad, y ello aunque su realizacién o no realiza-
' ¢ién: @) sea, en la opinion de otros, incluso en la opinién de la
' mayoria, moralmente adecuada, o b) sea mejor para, o vaya a ha-
cer mas feliz a, quien la lleve a cabo».
En el primer caso el principio excluye que la opinién moral de
la mayoria sea fundamento suficiente para dar contenido a las nor-
'~ mas juridicas; en el segundo que lo sea el bienestar o la felicidad
" de los destinatarios. En ambos casos lo que se defiende para la
~esfera de accién que no dafa a otros es la pura y simple desregula-
cién, es decir, la libertad en su mds inmediato sentido. En contra
del primer postulado se encuentra la posicion del moralismo legal;
en contra del segundo, en términos generales, el paternalismo.

entonces que mientras la obligacién moral vincula territorios del
fuero interno y extrae su fundamento y mérito del motivo interno
del obrar, la obligacion juridica somete tan sélo la exterioridad de
la accidn y exige sélo el cumplimiento externo del mandato sea cual
sea el motivo de ese cumplimiento: célculo, temor, prudencia, et
Y es precisamente por esa ignorancia de los motivos del obrar pof
lo que puede incorporar la «coaccidény» sin disminuir un apice el
valor juridico del cumplimiento. Algo que, sin embargo, es impen-
sable en la ponderacion del valor moral del cumplimiento de las
obligaciones éticas que, si se «fuerza», pierde toda su virtud. Pero
es muy importante que no perdamos de vista el sentido tltimo d¢
todo ese movimiento ético-politico porque en realidad no tiene 1d
vistg puesta en privar al derecho y al poder de un fundamento m
ral, sino muy por el contrario en formular precisamente un nuevo
fundamento moral para el Estado politico: solo es legitimo aquel
sistema de gobierno que no trata de regular la conciencia individual!

Ese punto de vista que identifica profundamente a la gran trad
cidén del liberalismo europeo tiene en el siglo X1X un epigono con:
tundente en torno al cual va a girar en gran medida toda nuestra
discusion. Se trata de aquel «muy simple principio» sobre el qué

monta Stuart Mill toda la estrategia argumentativa de su obra On
Liberty:

2.1. Moralismo legal y decisién de mayorias

‘ La expresién «moralidad positiva» fue acuiiada a principios del
e siglo XIx para hacer referencia al conjunto de convicciones, pautas

Ese principio es que el tnico fin para el que el género humano .y tradiciones morales que se vivian de hecho en una comunidad.
estd autorizado, individual o colectivamente, a interferir en la lib El llamado «moralismo legal» entendido en términos generales vie-
tad de accion de cualquiera de sus miembros es la propia proteccion; ‘ne a proponer que las normas juridicas deben incorporar las pautas
Que el unico propdsito con el que el poder puede ser legitimamente .de 1a moralidad positiva o, expresado de otra manera, viene a suge-
(rightfully) ejercido sobre cualquier miembro de una comunidad rir que el hecho de que ciertas pautas morales sean asumidas y vivi-
vilizada contra su voluntad es para prevenir el dafio a otros. N das en una comunidad constituye una razén suficiente para que
puede ser legitimamente compelido a hacer u omitir algo porque ellg las normas juridi ] 4nica d . las im-
sea mejor para él, porque le vaya a hacer mas feliz, porque, juridicas les presten su m.ec nica de coaccion y 1as m
la opinion de otros, hacerlo fuera sabio o incluso moralmente ¢ pongan forzosamente. Con el moralismo legal se trata de que las
rrecto (right). Jleyes nos obliguen a realizar conductas morales simplemente porque
- de acuerdo con la opinién social general son morales. La teoria

de Mill afirma, en cambio, que si ciertas conductas reputadas in-
'morales no hacen dafio a otros, entonces no deben ser reforzadas
. por las normas juridicas. A pesar de la apelacidon a Mill el tema
no es decimondnico, y su discusion tedrica responde a problemas
actuales. En el afio 1954 y bajo la direccién de John Wolfenden
se cred en Inglaterra una comisién para investigar el estado de las

En este texto clave de Mill, que, como se ha recordado, no
ni simple ni unitario, se estipula con cierta energia que la opiniéh
general sobre la moralidad de una accién no es razén suficients
para que esa accion pueda ser impuesta por la fuerza. Sélo el evit
un dafio a otros puede funcionar como justificacion de la imp
cién coactiva de una conducta. Y ello como es obvio tiene un

18. - CAMPS, 1I¥
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leyes penales sobre la homosexualidad y la prostituciéon. Por la mis-
ma época y bajo la direccién del conocido constitucionalista Her-:
bert Wechsler se cred en EE.UU. una comisidn encargada de redac
tar un proyecto de Caodigo Penal que se ocupé también de determinar
los limites del derecho penal respecto de las conductas privadas..
En ambos casos dio ello lugar a una animada y atractiva discusion

sobre nuestro tema (Wasserstrom, 1971). Un tema que, por cierto,

no deja de presentarse esporadicamente y que alguna sentencia re-
ciente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en torno a las.
actividades sexuales de los matrimonios en el interior de sus domici-
lios no ha hecho sino poner mas en vivo. Tanto el Comité Wolfen-
den como el grupo de Wechsler llegaron a una conclusion parecida, .
que, en palabras del primero, era: «A no ser que, actuando a través
del instrumento de la ley, la sociedad vaya hacia un intento delibe-
rado de equiparar la esfera del delito con la del pecado, debe man-
tenerse un ambito de moralidad e inmoralidad privada que, en tér-
minos breves y crudos, no es asunto del derecho». Esta posicion
coincidia claramente con el principio de Mill, v se inspiraba explici-
tamente en él. Sin embargo no convencid a todo el mundo. Patrick
Devlin, juez del Queen’s Bench y posterior miembro de la Camara
de los Lores, dio su inicial asentimiento a la idea; hasta tal punto
que decidié indagar en otras ramas del derecho penal por ver de
qué modo afectaban a la inmoralidad privada para tratar de recon-
ducirlas al principio general sentado por el Comité Wolfenden. «Pero
el estudio —escribe— destruyé en lugar de confirmar la fe sencilla
en la que habia comenzado mi tarea.» En 1958 pronuncid una reso-
nante conferencia poniendo de manifiesto sus nuevos puntos de vis-
ta. No era tan sencillo diferenciar el pecado del delito. Segiin Dev-
lin las convicciones morales profundas compartidas por los miembros
de una comunidad no son rasgos accidentales e histéricos de esa
comunidad, sino que forman parte, o son elementos estructurales,
de su propia identidad como sociedad. De forma tal que si se alte!
ran o traicionan esas convicciones morales la sociedad cambia de
identidad, se desintegra como tal. Es decir, que una amenaza a
los rasgos bdsicos de la moralidad positiva hace peligrar a la socie:

dad misma. Desde este postulado, la deduccion de Devlin es impe:
cable. Si la sociedad esta facultada para protegerse a si misma, para -

prevenir y evitar su propia desaparicion, entonces estd facultada
para proteger por todos los medios la vigencia de esos rasgos de
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la moralidad positiva. Y si el medio o el instrumento que toda so-
ciedad utiliza para protegerse son las leyes, entonces las leyes deben
mantener, imponer, defender coactivamente la pervivencia de esa
moralidad, que es la pervivencia de la sociedad misma. La homose-
xualidad, por ejemplo, y su prohibicién legal, no es un asunto de
preferencias personales privadas cuyo enjuiciamiento haya que de-
jar a la inteligencia individual o a la sensibilidad académica, sino
que es algo tan repugnante e incompatible con las raices de la mo-
ralidad social cristiana que ha de ser objeto de regulacién e inter-
diccién legal. Aplicar el criterio de Mill para considerarlo «mds alla»
de la intervencion legitima del poder simplemente porque su practi-
ca sea «privada», «consentida» y «entre adultos» no es para Devlin
un argumento concluyente (Devlin, 1965).

Frente a este razonamiento, que tuvo un paralelo en la discusion
del proyecto de Cddigo Penal norteamericano y que, por otra par-
te, es tan familiar cuando surgen problemas y debates en torno
a temas de moralidad privada, los oponentes barajaron esencial-
mente dos argumentos: En primer lugar, Hart puso en tela de juicio
la idea de las sociedades como «entesy» que pudieran definirse en
funcién de un conjunto de rasgos morales, y, por consiguiente, pu-
dieran «nacer» o «perecer» con esos rasgos de moralidad social.
Las sociedades son colectivos muy plurales que evolucionan al rit-
mo de cambios de mentalidad que muchas veces son inspirados pre-
cisamente por minorias criticas. Cuando se produce uno de esos
cambios no es que haya «desaparecido» una sociedad y haya «naci-
do» otra, sino que esa sociedad simplemente ha evolucionado. La
inmoralidad privada que no dafia a otros no puede ser identificada
con un acto de «traicién» que pone en peligro la seguridad fisica
de una nacidn; es sencillamente el ejercicio de unas convicciones
o sentimientos que no afectan a los demds y, por lo tanto, deben
ser dejados al margen de las leyes. El segundo argumento, utilizado
en este caso por Dworkin, consistia en rebatir la presuncion que
se escondia en el trabajo de Devlin de que cualquier cosa que forme

" parte de la moralidad positiva del hombre de la calle vale como

«posicién moral». Dworkin afirmaba que los prejuicios, las reac-
ciones puramente emocionales (por €j., reacciones de asco), los erro-
res de hecho o los argumentos de autoridad no eran ingredientes
de una posicién moral, sino elementos de una mentalidad topica
que no podian valer como criterios de moralidad. La moralidad,
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craticos, o al menos son no democrdticos. He aqui uno de los pro-
blemas mds debatidos en la teoria de la justificacién ética del dere-
cho. ;Es suficiente la decisién mayoritaria para justificar la imposi-
i6n de una ley o, por el contrario, es necesario recurrir a criterios
morales independientes sobre la correccién de su contenido y limites?

la «posicion moral», demandaba unos controles de racionalidad
universalizabilidad, etc., que no tenfa la moralidad positiva del homs
bre del autobus de Clapham, del hombre vulgar y corriente.

Pero Devlin habia sugerido en su argumentacion un problema
que tiene un alcance especial porque afecta de plano a la justificay
cioén de los ordenamientos juridicos de sistemas politicos democrati-
cos. En breves lineas puede resumirse asi: si, como sociedad laica;
carecemos de una autoridad moral superior que prescriba cudles
son las pautas de ética individual y social que las leyes han de d
fender y estimular, entonces hemos de inferir el contenido de esas
leyes de la propia sociedad. En una era de legislacién democratica
lo mas adecuado es que las leyes pugnen por identificarse con log
valores morales de la mayoria social y que traten de regular las
conductas de los individuos haciendo efectivas las pautas comparti-
das por esa mayoria. Pues bien, si una minoria de intelectuales o
un grupo marginal pretende que las leyes hagan caso omiso del
criterio moral de la mayoria, entonces lo que en realidad estan pr
poniendo es que por encima de la legitimidad mayoritaria existan
un conjunto de canones éticos que se superpongan a elia. Precis
mente Dworkin, al exigir a las posiciones morales una serie de co
troles de racionalidad, estaba implicando que hay limites morales
que unas leyes no deben traspasar qungue sean el producto de una
decision mayoritaria. Mill, al que se apelaba constantemente en 14
polémica, lo afirmaba explicitamente:

;12.2. Moralidad positiva y moralidad critica

Si recordamos las distinciones que habia exigido Hart para abor-
dar nuestro problema, en seguida nos damos cuenta de que Devlin
habia confundido dos planos. En concreto habia confundido la cues-
tién de los criterios y formas de critica y justificacién moral del
" derecho con la cuestién del reforzamiento juridico de la moralidad
positiva. Es decir, Devlin habia concluido apresuradamente que la
moralidad positiva era una moralidad justificada, y de ahi habia
inferido que el derecho debia reforzar esa moralidad. La respuesta
~a esta argumentacion no puede ser mas que una: del hecho de que
una moralidad sea positiva no se deduce que sea una moralidad
correcta o valiosa, y por tanto su positividad no nos sirve para
| fundamentar el contenido y el alcance de las leyes. Devlin, como
" buen conservador, habfa incurrido en el espejismo de identificar
las pautas morales vigentes con las pautas morales en si. Era un
espejismo que, en sentido contrario, también ofuscé a algunos de
los adversarios de Hart, que llegaron a la errénea conclusién de
que la tesis sustentada por éste suponia privar al derecho de toda
moralidad, es decir, inmoralizar o amoralizar las leyes. Pero lo que
se discutia no era si las leyes debian ser morales o inmorales o
amorales. Todo el mundo tiene que estar de acuerdo en que las
leyes, como cualquier acto de los hombres, deben ser morales. De
otro modo careceria de sentido el propio discurso moral. El proble-
ma era qué tipo de moralidad, qué principios, qué pautas morales
deberian incorporar esas leyes. Y aqui es donde encaja la distincion
que hizo Hart y que ha sido recogida también entre nosotros (E.
Diaz, 1971) entre moralidad positiva que es aquella «efectivamente
aceptada y compartida por un grupo social dado», y moralidad
critica que son «los principios morales generales usados en la critica
e las instituciones sociales reales incluida la moralidad positiva».
De acuerdo con esa distincion el problema que se nos plantea es

La voluntad del pueblo significa, pricticamente, la voluntad d
la posicion mas numerosa o mas activa del pueblo; de la mayoria
o de aquellos que logran hacerse aceptar como tal; el pueblo, po:
consiguiente, puede desear oprimir a una parte de si mismo, y las
precauciones son tan ttiles contra esto como contra cualquier otrd
abuso del poder.

Las «precauciones» de Mill, es decir, su principio basico de limi
cion del poder a la proteccion frente al «dafio a otros», son, pu
constitutivamente no democraticas. Vienen a decirnos que hay ¢
sas que las leyes no pueden hacer aunque sean plenamente dem
craticas. El poder juridico no sélo se legitima por su origen «co
sentido» sino por no violar los limites de un dmbito dibujado po
lineas o criterios morales. En ese caso tales criterios son antidemg
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el de qué criterios usamos para justificar el contenido y alcan
d.e'una ley. Devlin supone que hemos de acudir a la moralidad p
sitiva y Hart dice que algunos de los mandatos de esa moralidad
carecen de justificacion a la luz de la moralidad critica y, por ta: .
to, no deben ser impuestos por la ley. De hecho, el propio princi;
de Mill es un principio moral que trata precisamente de que |
le;yes protejan una esfera de libertad en aquel ambito que sélo co
cierne a los individuos y no dafia a otros. Por eso mismo esa t
de Hart que se inspira en el principio de Mill no tiene por
suponer como se ha argiiido acertadamente la desinstitucionaliz
cién de la moral (MacCormick, 1982, cap. 2), sino pura y sir
plemente el control moral del derecho desde principios criticos
no .meramente desde pautas positivas. Las leyes deben efectivame
te incorporar y proteger la moralidad, porque sélo de esa man
ra pueden aspirar a ser leyes justas o justificadas, pero no tien
por qué incorporar la opinion dominante o las pautas aceptada;
sol?re lo que es o0 no es moral. Y esto se aplica igualmente a :
opinién difusa que a la decisién por mayoria, porque el hecho de
que una norma juridica sea aprobada por mayoria tampoco justi
ca mor.almente su contenido y alcance. Como veremos después,
procedimiento de decisién por mayoria incorpora rasgos moralet

para ello es el principio de libertad individual. Y precisamente esa
apelacién se usa también para enfrentar el otro problema que latia
en las ideas de Mill: el problema de la justificacién de las intromi-
siones legales en la voluntad de los ciudadanos, no para imponerles
una moralidad positiva como pretende el moralismo legal, sino para
garantizarles un bien, una mejora, o para hacerles mas felices, que
es el caso que se llama en términos generales paternalismo legal.
Una cuestién, por cierto, que mds alla de Mill, tiene una respuesta
contundente ya en Kant:

Nadie me puede obligar a ser feliz a su manera (tal como él se
; figura el bienestar de otros hombres) ... sino que cada uno tiene
derecho a buscar la felicidad por el camino que le parezca bueno,
con tal de que aspirar a semejante fin no perjudique la libertad de
los demas que puede coexistir con la libertad de cada uno segun
una ley universal posible (esto es, con tal que no perjudique ese
derecho del otro).

Para Kant, el gobierno paternal que trata a los subditos como nifios
es el mayor despotismo pensable, ¥ todo lo que no sea una legisla-
¢ién que garantice la convivencia de las libertades individuales es
‘la expresion de una constitucién despética. El Estado que busque
'.‘1a felicidad de los ciudadanos por encima de su libertad es un Esta-
“do ilegitimo.

Esta toma de posicién gue asimila a Kant con Mill es el nucleo
del moderno debate sobre el paternalismo. Porque el paternalismo
es, en la definicién pionera de Ronald Dworkin (R. Dworkin, en
. Wasserstrom, 1971, p. 108), «la interferencia con la libertad de ac-
cién de una persona justificada por razones que s€ refieren exclusi-
vamente al bienestar, bien, felicidad, necesidades, intereses o valo-
res de la persona coaccionada», es decir, la interferencia con la
libertad de una persona «por su propio bien». Leyes tales como
las que obligan a los motoristas a llevar casco, las que prohiben
cierto tipo de trabajo a las mujeres, las que obligan a contribuir
a la Seguridad Social o las que limitan los tipos de interés financie-
ro serian en general leyes de tipo «paternalista». Nadie discute que
pueda hacerse cierto paternalismo con los menores 0 con los «in-
competentes». El problema es el paternalismo para con los adultos
y, en general, la utilizacion del concepto de «incompetente». Se

cedimiento y no prejuzga en ningun caso que el resultado de e

procedimiento, es decir la decisién, sea moralmente justificado po
definicion. ‘ g

2.3. El Estado paternalista y el buen samaritano

”Ahora que tenemos claro que nuestro problema es de justifica
cion de las normas es cuando podemos plantearnos sin espejismo
la cuestion de qué es lo que moralmente pueden y no pueden hace
las leyes. Y una respuesta que tiene su origen en el siglo XVII-y
pasando por Mill, acaba en ese debate que hemos visto es la qu
dice que las'normas juridicas, el poder coactivo del Estado, no pué
den forzar la conciencia individual ni la prdactica privada en aque
llas materias que, como las convicciones religiosas o las précti‘cé
sexuales consentidas entre adultos, no conciernen mds que a quie“
las mantiene. Y el principio de moralidad critica al que se apei,
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En todo caso la justificacion del paternalismo legal apelando
 consentimiento, deja fuera, por definicion, aquellos casos en que
xplicitamente se niega ese consentimiento y, a pesar de ello, parece
ﬁe se deberia tomar la medida por el bien del afec.tado. En estos
ﬁpuestos la justificacién a la que s¢ apela es prec1s.amente la .de
fuerza del «bien» que se consigue para el mterfendo._Es? _blen
; de tal naturaleza que se superpone a la libertad. del 1nc_11v1duo
ipresada en su negacién del consentimiento. A primera vista, la
éntacién de respetar la libertad y rechazar estos supuestos es fuer-
é, pero hay casos en que s problemé.tico hacerlo.,Por e]emplo,
qué debe hacer el médico ante un testigo de Jehova} que se .mega
_recibir una transfusién de sangre, pierde el conocmnent(,) mrqe—
atamente vy va a desembocar en una muerte segura? ;Qué haria-
mos si fuéramos ese médico? Estas son preguntas que debe regpon—
der quien adopte una posicién, sea favorable o sea contrar}a,’al
irculo de cuestiones que plantea el paternalismo legal. Aqui solo
e han apuntado los primeros problemas que .susmta.
. Un conjunto de incognitas parecido al anterl(?r nos sale al paso
cuando enfrentamos la cuestion del buen samaritano y el. derecho
(James J. Ratcliffe, ed., 1966). El asunto puede ser explicado re-
produciendo la vieja sentencia judicial que seguramente ha dado

ha recordado con razén muchas veces que so pretexto de «incomip
tencia» o de falta de madurez se ha tenido y se tiene a poblaci i
enteras bajo regimenes autocraticos. Y sin embargo, dejando a
lado las manipulaciones, existen supuestos en que la intervendi
paternalista es intuitivamente necesaria. En tltimo término estd'
ro que estamos ante un tema de justificacion, de moralidad criti¢
Si para justificar las normas apelamos al principio de libertad
tonces el paternalismo es dificilmente mantenible. Si apelamo:
cambio al bienestar, la felicidad o el «propio bien» del destinatat
de la medida entonces cabe una amplia justificacion. {Cudndo pu
de limitarse la libertad individual en funcién del bien de la perso:
misma cuya libertad se limita? Esta es la cuestion. Y la respu
mas generalizada en la teorfa es la apelacidén al «consentimient
de esa persona. Si alguien «consiente» en la medida paternalis
no se violan los limites del principio de libertad. Pero la idea‘
«consentir» plantea, a su vez, muchos problemas. Porque al la
del consentimiento expreso o vivo se dan consentimientos tdcit
hipotéticos, dobles, etc., y ello nos proyecta a dimensiones tedricas
insospechadas, como las de la identidad del yo, la debilidad d
voluntad, la irracionalidad de los deseos, etc. Un caso arquetipi
de ello se viene ejemplificando con los «consentimientos-Ulise
Es el supuesto de quien ordena que se le dé un cierto

vaiils vfue

tratamien
(se le ate al mastil) y ordena que no se cumplan sus ulteriores ort X

nes en contra (se le desate del mastil) porque prevé que sus inclin El derecho no se ocupa de obligaciones puramente morales. Por
ciones seran mdas poderosas que su voluntad. Otro caso tipico € ejemplo, ¢l sacerdote y ¢l levita que pasaron de lirgo ?0 fu::f’rr;:
el de las lagunas cognitivas, es decir, el de aquellas personas qi ‘ es de suponer, responsabilizados jurldlcamelnte 1pc:lr € ansiz}rli(;n o
no prestan su consentimiento a una medida porque desconocen 14 miento del hombre que cay$ en manostd; (;Sra r:;:lgiéio o aliviado
consecuencias reales de la no aplicacién de la medida, o el de'la que ellos podrian y deberian moralmente haber p

lagunas valorativas, porque no son capaces de ponderar el ries (las cursivas son mias).

que conlleva la no aplicacion de la medida. En ambos casos se iil
terfiere con la libertad de acciéon sobre el supuesto hipotético
que «si conocieran los hechos», «si realmente valoraran bien»
tonces «darian» su consentimiento. Hay casos muy claros, coni
cuando se evita que alguien caiga en una zanja que no ha vistt
deteniendo su paso, pero también hay casos limite en los que pre
mir que habria un consentimiento que no ha sido explicitado &
uha presuncion dudosa. Casi seria asimilable a declarar al indivi
duo interferido «incompetente» porque no sabe ciertas cosas o €
incapaz de apreciarlas.

He aqui el problema: la moralidad disefia con f‘rf:cuencia cierto
tipo de deberes para con los demés que una trad1c10f1 fuerte y’ en-
raizada ha considerado siempre como algo que esta més’ alld de
las normas juridicas. De hecho en el propio seno de la teor.xa rrlloral
se discute a veces si esas acciones son el objetq de obligaciones
o deberes, y por tanto son susceptibles de ser exig1d0§ mora.lment.e,
o se trata por el contrario de actos «supererogatorios», €s de.cu,
actos de bondad incondicionada, de santidad, que son solo objeto
de admiracién moral, pero no pueden ser exigibles. Y desde luego
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hay un punto de separacién entre lo que moralmente nos es exigibl
y la bondad heroica. Lo que queda mds alld de ese punto no parect
que pueda ser sometido a la disciplina de las obligaciones. Pé
supongamos que el auxilio y la ayuda a los demds no son ac
supererogatorios sino que, genuinamente, debernos moralmente pres
tarlos en ciertas condiciones precisas. El caso del buen samaritand
por ejemplo. Alguien necesita ayuda con urgencia y puede prestar
sele sin un sacrificio apreciable. ;Debe el derecho incluir entre si
normas coactivas alguna que obligue juridicamente a hacerlo? To
dos estamos en principio de acuerdo en que estd justificado legali
zar el deber de abstenerse de danar. De lo que se trata ahora
de justificar el deber de acfuar para evitar un dafio. Lo podremo!
comprender mejor si lo vemos desde el punto de vista del pode
estatal. Una teoria mantiene que el poder estatal predominantemen
te estd justificado cuando se abstiene de interferir con la accidr
individual, y solo para evitar que otros individuos violen su debe
de abstenerse puede actuar. Otra, en cambio, afirma que el pode
estatal se legitima mas cuando, ademds de protegernos de interfe
rencias, actiia positivamente para beneficiar a los ciudadanos a tra
vés de la educacidn, la sanidad, las pensiones de vejez, etc. Pue
bien, este mismo doble punto de vista puede aplicarse a las relacio
nes interindividuales. Si tenemos unos para otros un deber mora
positivo de actuar en beneficio reciproco en ciertas circunstancias
(como ha de incorporarlo el derecho en sus normas? Hay quien
mantiene que de ningin modo: que si alguien ayuda altruistament
a otro es simplemente un problema o una decision moral suya qu
carece y debe carecer de efectos juridicos. Otros en cambio mantie
nen que si al cumplir el deber moral en cuestién el buen samaritan
se produce un dafio econdmico apreciable o alguna lesién, el dere
cho deberia disponer de algiin medio para que se viera compensa
do. Algunos otros pudieran mantener que lo que tiene que hacé
el sistema juridico es simplemente estimular ese tipo de comporta
mientos mediante normas premiales que otorguen ciertas recompen
sas a quienes actuen de esta forma. Pero se puede ir mas alld. Pu
de, por ejemplo, pensarse que abstenerse de actuar en cierta
circunstancias es tanto como provocar o producir el sufrimientd.
en otros. La «omisién» en ciertos casos lleva directamente a la muer
o a la lesidén de otras personas, y el derecho a veces castiga com
delito la «omisiéon de auxilio», es decir, impone como obligacié

intrincadas.
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Jjuridica actuar en términos de buen samaritano. Sobre este mismo

squema podria sugerirse, por ejemplo, la idea de la justificacién

de una legislacion fiscal redistributiva en el marco de un Estado

¢ bienestar que tendria como sentido basico la articulacidén y orga-

nizacién de nuestros deberes positivos para los demds en terminos
de reforzamiento juridico y sanciones legales. El llamado Estado

social podria asi ser reinterpretado como un aparato normativo ju-

ridico que incorpora a sus normas la dimensidén especificamente mo-
ral de los deberes positivos tanto particulares como generales, v,

en ese sentido, hace una apelacion particularmente intensa a la éti-

ca. Pero como puede suponerse cualquiera de estos problemas y

cualquiera de esas posiciones suscita cuestiones tedricas y practicas

MORALIZAR EL. DERECHO

A medida que nos alejadbamos del moralismo legal puro que
sugiere que el orden juridico de una sociedad debe imponer la mo-
ralidad positiva de esa sociedad nos {bamos encontrando con pe-
quefios aunque complicados problemas de justificacion de normas
legales que trataban de incorporar segmentos tradicionalmente atri-
buidos a la moralidad, como el de la bisqueda del bien y el de
nuestros deberes de auxilio al préjimo. Precisamente porque con-
wvencionalmente son considerados territorios de la moral y nos cues-
:tionamos si las leyes debian o no debian incorporarlos y reforzarlos
los he presentado como problemas de «legalizacion de la moral».

. Pero en realidad comienzan a ser ya problemas tocantes a la gran

cuestion de la justificacién de las normas juridicas. Como decia
iantes, la gran corriente del liberalismo desde Kant hasta Mill insis-
1i6 con fuerza en que no se debia legalizar la religién o la morali-
dad positiva, pero ello, por cierto, no suponia que el derecho fuera
inmoral o injusto, sino al contrario: precisamente mediante la pro-
'!teccic’)n de esa libertad individual se justificaba moralmente el dere-
cho. Bajo el rétulo general de «moralizacién del derecho» vamos
a hablar ahora de algunos temas relacionados con el papel de la
#tica en la justificacién del orden juridico.

Ya vimos cémo se puede mantener que el derecho no tiene cone-
xiones conceptuales necesarias con la moralidad. Esto quiere decir
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que una ley puede tener un contenido inmoral o desencadenar uiit 1. Apelacion a la ética
serie de consecuencias inmorales y seguir siendo una ley. Sera si
duda una ley inmoral, pero es una ley. Lo que aqui vamos ahor
a tratar precisamente es de un drea de problemas relativos a 1g
requisitos que han de cumplir las leyes y los demds componenté
del sistema juridico para que podamos decir que son normas juridi
cas «morales», es decir, en términos usuales, normas juridicas «jus
tas». Estos problemas pueden ser seleccionados desde perspectivi
muy diversas, pero sera conveniente utilizar un criterio que lo
identificar con cierta independencia aquellos problemas morales m#s
caracteristicamente juridicos, es decir, aquellas cuestiones éticas qu
surjan como consecuencia del funcionamiento o de la simple exi§
tencia de un sistema juridico moderno. Como antes decia, la id
de la justicia de las leyes ha sido la nocién prototipo para hacet
referencia a este conjunto de problemas, pero sin embargo me paré
ce poco adecuada a nuestros efectos. Por un lado no es una nocid
privativamente juridica contra lo que pudiera parecer. Es cierto que
la justicia es un segmento de la moralidad que se ha usado desde.
siempre para enjuiciar las normas juridicas y los «reinos», perd
no obstante se pueden utilizar sus mismos parametros para evalua ‘
también cualquier situacién, decisiéon o interaccién humana ajen
al derecho. Como nos sugiere John Rawls, los principios de justicid
son aplicables tanto a las instituciones como a los individuos. Péi
otro lado la idea de justicia no es el unico segmento de la morali
dad que tiene que ver con el derecho, ni algunos de los problema§
que nos salen al paso desde el derecho moderno pueden ser abordi
dos convenientemente mediante una simple apelacién a la justici
En todo caso el tema general de las relaciones entre el derecho®
la justicia queda aqui mencionado como el gran tépico histori
y actual que expresa v canaliza muchos de los episodios y aspectd
del lugar de la ética en el territorio de lo juridico. Nosotros, ‘@i
vez de permanecer en ese plano abstracto y, en definitiva, po
prometedor, vamos a ir a buscar problemas de justificacion m
concretos y caracteristicos.

~ Uno de los criterios tdcitos que suele ser utilizado para poner
de manifiesto el sentido de la evolucion histérica y del perfecciona-
miento de los sistemas juridicos es la intensidad de su apelacion
a la ética. Se suele asumir cotidianamente que el derecho moderno
estd mas perfeccionado y es mds preciso porque ha incorporado
. algunos rasgos y nociones que parecen haberle capacitado para abor-
" dar los problemas a que se enfrenta mas satisfactoriamente. Pues
bien, puede decirse que muchos de esos rasgos y esas nociones son
- lisa y llanamente los derivados de una importacion cada dia mas
. creciente de material proveniente de la moral. Tal importaciéon ha
venido realizandose de dos modos diversos. En primer lugar se ha
. introducido en la textura de grandes sectores del sistema juridico
un enfoque ético que ha determinado una variacién fundamental
de su alcance. El caso mds evidente de ello ha sido el derecho pe-
nal. En segundo lugar la importacién se ha producido también me-
diante apelaciones directas a normas o principios de ética social
o personal que recibian asi una inmediata vigencia en el territorio
del derecho en virtud de la remisién que éste hacia a esas normas
como aplicables en dicho contexto. Tanto una como otra operacion
‘plantean a veces dificiles problemas de interpretacién, y, con no
escasa frecuencia, sumen a los autores en la perplejidad de no saber
a ciencia cierta donde terminan los limites de lo juridico y empiezan
los de lo moral. Quizd sea esta apelacién expresa o tacita a la ética
lo que ha determinado que se haya tendido a identificar y a confun-
‘dir la una con el otro. Hay autores que afirman que el derecho
‘est4 unido a la moral porque en los ordenamientos juridicos en
ue viven o sobre los que trabajan se ha producido esta apelacién.
Pero ello no debe inducirnos a la confusion. Las normas morales
que tienen vigencia en el seno de los sistemas juridicos no han ad-
quirido tal vigencia por su caracter moral, es decir, en virtud de
su propia importancia ética, sino porque una norma especificamen-
te juridica del sistema hace a ellas esa remisién. Esa precaucion
permite mantener al mismo tiempo la idea de que no hay conexion
necesaria entre el derecho y la moral, y la idea de que, a pesar
de ello, las normas juridicas de los ordenamientos modernos estan
¢on frecuencia fuertemente penetradas de contenido moral.

Eso acaece, como antes decia, en el derecho penal. El derecho
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ente preciso afiadirle un componente psicoldgico de intencionali-
ad y en determinadas ocasiones un elemento de consciente viola-
i6n de la norma para que la consecuencia punitiva se adscriba al
ctor. En este sentido las normas del derecho penal tienden a apli-
arse usando de un razonamiento practico decididamente similar
1 razonamiento moral.

Y en el mismo sentido puede delinearse una aproximacion de
nfoque en otras ramas del derecho, tanto privado como publico.
Las lamadas «condiciones generales de los contratos» O la simetria
que exigen con frecuencia los codigos patrimoniales entre la presta-
ién y la contraprestacion en los pactos no son sino muestras de
sa nueva aproximacion. Pero donde la apelacién a la ética ha de-
arrollado con mas intensidad su alcance y su presencia ha sido
ndudablemente en el contenido de las normas de superior jerarquia
de los sistemas juridicos, y, en concreto, en el contenido moderno
de las normas constitucionales. Aqui puede muy bien decirse que
la inspiracion de esas normas €s, por lo general, el conjunto de
las pautas de ética politica del mundo contemporaneo. Desde apor-
taciones puramente formales como las exigencias hechas a la estruc-
turacién misma de las normas juridicas (piénsese, por ejemplo, en
la exigencia de generalidad y abstraccion de las leyes que es pariente
muy proxima al principio de universalizabilidad de los enunciados
morales) hasta el reconocimiento obligatorio de limites al gjercicio
del poder en funcion de 1a atribucién a los individuos de derechos
basicos infranqueables. Y aun se va mas alla en las Constituciones
contemporaneas. No sélo se apela a la igualdad y a la libertad de
los ciudadanos, sino que en determinadas materias se ha empezado
a superponer la conciencia individual a ciertas obligaciones deriva-
das de normas juridicas vigentes. Piénsese, si no, en instituciones
como la «objecion de conciencia», que supone el reconocimiento
de la prevalencia de pautas ajenas al ordenamiento frente a normas
de ese ordenamiento, en las clausulas de ‘secreto profesional’ que
hacen excepcion de obligaciones generales, en el disefio de los limi-
tes éticos a la llamada «obediencia debida», y, por tltimo, en la
cada vez mis extendida actitud en favor de la desobediencia civil
' a normas juridicas que violen, directa o indirectamente, reglas mo-
" rales. Ello es asi hasta tal punto que puede constituir una preocupa-
' ci6n legitima para la teoria del derecho el preguntarse por la pérdi-
~ da de sentido y de funcién de sus normas publicas y externas, cuando

penal ha sufrido una evolucién profunda en los dltimos dos sigl
y en particular a partir de la expansion del espiritu de la Ilustr(é
c1_6¥1. Beccaria en Italia y, por influjo de él, Bentham en Inglaterr:
hxcxe.:r.on una propuesta general de «humanizacidény» de las funcion. ;
punitivas del Estado que tiene su traduccién mds expresiva en':
entrada .de principios éticos en el derecho. Las penas crueles, des:
proporcionadas, aquellas que no guardaban relacion signific’:ati\}
f:o'n. el delito y, en general, las que carecian de una justificaci
11.11c1a1 o eran puro producto de la supersticion o del rencor abso
tista empezaron a desprenderse de los cddigos penales orientdnd
los hacia una penalidad presidida por una mayor fundamentaciéi
moral. Anélogamente, los procedimientos judiciales que las impo
nen comienzan a poblarse de garantias y limites en favor de lo
Jl_lstlmables, y los desmanes de la policia gubernativa se ven const
fiidos por disposiciones juridicas de multiples tipos: el «habeas cof:
pus», la prohibicién de la tortura como método probatorio, € *
En el_rpismo sentido se alzan voces en favor de una mejo;‘a d
le}s prisiones y de una adecuacién de los establecimientos peniteﬁi
ciarios a las funciones que tienen que cumplir. El célebre «Pandpti
co»'de Bentham, tan arbitrariamente criticado en nuestros dias, nb
es sino una propuesta de dignificacion de la situacion del condéna
do al que de un modo peculiar se le enfrenta con la fuerza de |
moralidad como medio educativo, al hacer «publicas», en el senti-
do de «visibles», sus conductas cotidianas. ,
‘ A partir de ese primer impulso inicial la dindmica de moraliza:
cién del derecho penal se ha hecho més y mads intensa hasta desem
bc’)c’ar en una incorporacion muy amplia de uno de los elemento$
basicos del discurso moral: la nocién de responsabilidad. El dere:
ch(? penal es el segmento del ordenamiento juridico que mas arque
tipicamente expresa el cardcter punitivo del derecho. En términos
gener?xles puede decirse que consiste en un conjunto de normas que
ad§c¥1ben penas a la realizacion de ciertas conductas. Pues bien’
e_l Ju{cio de responsabilidad que adscribe el reproche penal a la rea’
lizacién de una accién ha sufrido en la edad contempordnea una
fuerte evolucion hasta asimilarse decididamente a la imputacion de
responsabilidad moral. Anteriormente, la mera producciéon causal
del resultado punible, y a veces ni siquiera esa produccion causal,
bastaba para recibir la sancién. En la actualidad, y del mismo mod(;* ;
que en la responsabilidad moral, a la produccion causal es usual-
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empiezan a ser pospuestas a las exigencias individuales de una fue
te normativa incognoscible e incoercible como lo es la concienc
individual.

Lo que nos va a ocupar ahora es un conjunto de problemas
ulterlores que estdn mds alld de esa «moralizacién» del derecho
en la medida en que, a diferencia de los anteriores, no presuponen
la existencia del ordenamiento juridico y tratan de moralizarlo, sino
que desde la perspectiva ética hacen algunas preguntas que ponen
en cuestion la existencia misma del derecho tal y como lo conoce-
mos hoy. Esos problemas son el de la justificacién de la pena, el
de la administracion organizada de las consecuencias normativas
y el de la obligatoriedad de las leyes. En el fondo y como punto
crucial que atafe a todos ellos esta el tema del poder.

La cuestién de las relaciones del derecho con la fuerza ha sido
debatida multitud de veces. A la teoria mads tradicional, que supo-
nfa que las normas juridicas eran tales porque iban acompafiadas
de sancién, han venido a sustituir dos alternativas. La primera de
ellas (Bobbio, 1980, cap. XV) mantiene que, aunque aisladamente
existan importantes normas juridicas sin sancion, sin embargo el
ordenamiento juridico como un fodo tiene como contenido o fun-
cidén privativa la de organizar y regular el uso de la fuerza en la
sociedad. La segunda, en cambio, mantiene que la conexion del
derecho con la fuerza y las sanciones es circunstancial e historica,
pero que no hay ninguna necesidad légica de que el derecho haga
ixsp de sanciones o penas. Cualquiera que sea la actitud que se adopte
en relacién a esta u otra disyuntiva, el hecho es que tal y como’
los conocemos hoy, todos los sistemas juridicos recurren intensa-
ente a la fuerza. El derecho puede ser visto idealizadamente como
na busqueda normativa de canones de justicia, pero a poco que
¢ desciende un paso a la observacién de su funcionamiento cotidia-
0 nos topamos con realidades menos ideales: castigos corporales,
risiones, confiscaciones, muerte... Basta con conocer someramen-
-lo que es una prisién para darse cuenta en seguida de que el
erecho produce sufrimientos muy graves a través de sus mecanis-
os institucionales de castigo. El derecho pena, condena, castiga.
odo derecho lo hace. Pero el problema que eso plantea es impor-
nte. No es, seguramente, un problema exclusivamente juridico,
gro es un problema que suscita el derecho por el mero hecho de
istir: ¢se puede justificar moralmente el castigo? ;Puede haber
na justificacién moral a la imposicién, como castigo, de una pena
n relevante como la de privacién de libertad? y la respuesta a
fe interrogante no esta clara. De hecho ha venido diversificindose

3.2. Los problemas éticos del derecho

El tema de las relaciones entre moral y derecho ha sido algun#
vez llamado el «cabo de las tormentas» de la filosofia juridica. La
verdad es que cuando se estudia con cierta minuciosidad cae uno
en seguida en la cuenta de que la mayoria de los naufragios se
han producido porque, por seguir con la metafora, no se trata tan‘
to de un «cabo» como de un conjunto inesperado de arrecifes
bajios que es preciso ir sorteando con una buena carta de navega:
cién. Los errores que se han podido cometer obedecen mds bien
a que los autores se concentran obsesivamente en evitar una dificu
tad y no tienen en cuenta las demads. Hasta ahora hemos ido dis
fiando esa carta en diversos planos, Empezamos por diferenciar co
ceptualmente el sistema juridico de las normas morales. Después
hemos discutido el problema general de la legalizacion de la moralit
dad positiva y algunos otros problemas conexos que parecian estar
a medio camino entre ése y el de la justificacién posible de ciertas
incorporaciones de normas morales al derecho. Ya en plena esferd
de la justificacion moral, hemos ido describiendo como, a lo large
de un proceso secular del que se han visto ciertos ejemplos releva
tes, el sistema juridico ha llevado a cabo una creciente apelacidn
a principios morales para justificar el contenido de sus normas dé
derecho. Esa apelacion no es sino una aplicacién de un esquema
relativamente sencillo de «control» de las normas juridicas media
te criterios éticos. Un control que debe extenderse a lo largo y
cho de todo el ordenamiento juridico, minuciosamente, y que, pe
a haber sido denotado con excesiva vaguedad mediante la nociéi
de «justicia», no tiene que hacernos perder de vista que la t
de «justificacién» moral de normas juridicas es una tarea complej
y diversificada que exige labores de coordinacion, argumenta
y apelacion a una pluralidad de principios morales suf1c1entement
heterogéneos. Esa «apelaciéon» a la ética de que se ha hablado '

el ‘epigrafe anterior es una simple ejemplificacion sectorial de ¢
tarea inmensa. ‘

9, — CAMPS, 11
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en el pensamiento juridico en dos posiciones no facilmente com ssde la literatura y el cine, sobre la justificacién utilitarista de la
tibles entre si y tampoco claramente defendibles individualm , cna.
(E. Rabossi, 1976). La primera de ellas es el llamado «retribucioni 5 Con ser un problema de larga tradicion, las incognitas morales
mo», que trata de llevar a cabo la justificacion del castigo apelando e sugiere el hecho del castigo no han sido atin satisfactoriamente
a que las victimas de éste merecen ser castigadas porque son culp ; esueltas. Y la trascendencia que pudiera tener para el derecho su
bles de haber cometido un delito. Al relacionar el castigo con- blucién es dificilmente minimizable. Considerar sélo lo que puede
merecimiento y la ofensa, los retribucionistas mantienen ademés ¢ poner para la maquinaria del derecho un progresivo abandono
debe existir una relacién de «proporcionalidad» entre la pena y* e la técnica de control social del castigo en beneficio de medidas
delito. Aunque a primera vista parece muy razonable y argument ecompensatorias o simplemente de programas educativos, implica
da esta posicién, no debemos, sin embargo, olvidar que la venga onsiderar una estructura y funcién de los sistemas juridicos com-
za y la ley del talién, por ejemplo, cumplen aseadamente con toda: etamente nueva y distinta, un perfil de los ordenamientos bastan-
las exigencias retribucionistas. Kant, por ejemplo, afirmaba co desconocido hasta ahora. Tanto los teéricos contemporéaneos de
tundentemente algo que, siendo coherente con la idea de retri a ética como, paradéjicamente en menor medida, los especialistas
cién y proporcidn, considerariamos no obstante innecesariamen n derecho penal siguen atentos a este problema crucial. En tanto
cruel: «... no hay igualdad entre el delito de homicidio y su retrib no se encuentre para ¢l una respuesta o un conjunto de respuestas
cion salvo la muerte del homicida ejecutada judicialmente .. adecuadas una cierta sombra de sospecha se proyectard irremedia-
ha matado debe morir». Blemente sobre los ordenamientos juridicos.

Por su parte los utilitaristas mantienen que el castigo sdlo puede Otro de los rasgos que caracterizan muy privativamente al siste-
justificarse moralmente si produce en el mundo ciertos resultados ima o conjunto de normas que llamamos derecho es el de la admi-
o consecuencias valiosas. Si, como hacen los retribucionistas, pres nistracién organizada de las consecuencias normativas. En el cam-
cindimos de ponderar esos resultados no podremos justificarlo. A po de la moral, la violacién de pautas o principios va regularmente
podemos afirmar que el castigo sirve para reformar o «reinserta acompafiada de reproche y critica, es decir de una cierta reaccion
al castigado, que sirve para disuadir a los demas o para dar eje social adversa, pero tal reaccién se encuentra sélo rudimentaria-
plo puiblico, que sirve para ensefiar las pautas o para mantener thente prevista en las propias normas morales y suele ser difusa
seguridad y la coherencia de la sociedad, etc., pero en todo ¢ i: -sobre todo, bastante impredecible. Ello no quiere decir que no
tenemos que alegar algun tipo de consecuencia buena que se deri sea importante y muchas veces muy dura: la marginacion social
de é] para encontrar razones en su apoyo. Para los utilitaristd o el linchamiento son s6lo dos ejemplos de la extremada crueldad
idea de Kant de que incluso cuando una pequefia comunidad ais que puede revestir tal reaccién. Sin embargo dificilmente podremos
da fuera a dispersarse y desaparecer habria que ajusticiar antes saber por adelantado cual va a ser esa reaccion. Por ejemplo, un
ultimo homicida que estuviera en prisién para asi satisfacer la j exhibicionista, cogido como se dice vulgarmente in fraganti, puede
cia, es una pura supersticién. Si eso no va a «servir para nad ser objeto de risas en una situaciéon, de marginacién en otra pareci-
no hay modo de justificarlo. Pues bien, tampoco parecen irrazo a o de linchamiento en otra sustancialmente similar. El derecho,
bles los argumentos de los consecuencialistas, y sin embargo ésf por el contrario, regimenta minuciosamente esa reaccion: prescribe
sujetos a una objecién concluyente: si el castigo se justifica ‘6 el cuanto de la respuesta, quién la administrard, mediante qué pro-
mente por sus resultados, supuesto que esos resultados (pongam: edimientos y en qué lugares y circunstancias serd sufrida. El dere-
por caso, el efecto disuasorio o la ejemplaridad) se consigan, o, en efecto, previene para los casos de dudas sobre el alcance
tonces es irrelevante castigar a un inocente o a un culpable.’ e sus normas, de conflictos entre ellas y de violaciones abiertas
imagen de la condena al inocente para producir un efecto apa i procedimiento medido de solucién. El arquetipo y modelo de
guador en circunstancias conflictivas ha planeado siempre, hast; 'esé procedimiento es el proceso judicial, y el poder judicial, la ima-
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gen misma del juez, ha sido desde siempre un simbolo suflclente
para representar el derecho. Sin duda, en el seno de todos los sist. .
mas juridicos modernos se dan muchos y muy complejos procedi-
mientos de adjudicacion (es decir, de interpretacidén y aphcacwn)
de normas que no son estrictamente judiciales, pero como arqueti,
po de todos ellos puede muy bien utilizarse el procedimiento judicia

Pues bien, el procedimiento judicial plantea ante nosotros algu-
nas cuestiones éticas. En tanto que juridicos los procedimientos no
tienen necesariamente que satisfacer condicidn ética alguna. La prue-
ba de ello es que, como juridicos, han existido a lo largo de la
historia procedimientos de todo tipo: ordalias, juicios de Dios, jui
cios del Cadi, tribunales populares, procedimientos de equidad, et
Si a nosotros nos dijeran que superar a un guerrero de otra trib
en una carrera por el desierto es sefial inequivoca de que somos
inocentes de un cierto delito nos echariamos a reir y, sin embérgo,
como procedimiento de adjudicacidén puede ser tan juridico comd
el mas sofisticado de los imaginables. Lo que sucede es que, parale-
lamente a aquella dindmica de incorporacion de parametros mora-
les que se producia, por ejemplo, en el derecho penal al utilizar
la idea de responsabilidad, culpa, etc., en sentido ético, también
en materia de procedimientos se ha producido una evolucion seme-
jante de apelacion a la ética que ha determinado que muchos proceﬁ
dimientos considerados primitivos queden arrumbados. El procedi
miento juridico de adjudicacion ha desembocado asi lentamente en
un mecanismo que reclama para si los rasgos y pasos que en teoria
ética se exigen a la llamada justicia procedimental. Un procedimiento
para lo que aqui interesa, es un conjunto o secuencia de actos go-
bernados por ciertos criterios que desembocan en una decisién. Pue:
den pues distinguirse en él los pasos de esa secuencia y el resultadb
final. La llamada justicia procedimental es precisamente un conjun:
to de criterios morales que se afirma deben cumplir los pasos d
la secuencia para desembocar en un resultado considerado correct
desde el punto de vista moral. La justicia procedimental es perfect
cuando conocemos cudl deberia ser el resultado justo y sabemo
también cuales son los pasos que levan indefectiblemente a ese re
sultado. Es imperfecta cuando sabemos cudl debe ser el resultad
pero no sabemos, sin embargo, mediante qué pasos puede llegars
a €] con mayor seguridad. En este segundo caso se tratan de disefia
criterios de accién, requisitos, estrategias, etc., conducentes a ase
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gurar el maximo de acercamiento a la solucién correcta. El procedi-
miento judicial puede ser una gran secuencia de actos irracionales
que desemboquen en un castigo arbitrario, pero si queremos reves-
tirle de una cierta dignidad moral, es preciso que lo disefiemos como
un mecanismo de justicia procedimental, que, en ese caso, seria
imperfecta. La decisién o resultado justo de ese procedimiento ha-
bria entonces de tener al menos tres rasgos: tendria que aplicar nor-
mas justas, no deberia infligir castigo alguno al inocente y tendria
que ser una decisiéon «equitativa» («fair»). El problema entonces

es como montar la estrategia del procedimiento judicial para que

la decisién o fallo se acerque al méaximo a este desideratum. Es

evidente que para hacerlo deben incorporarse profundamente direc-

trices morales.

El primero de los rasgos (las normas juridicas aplicables han
de ser justas) hace referencia global a la idea que cruza este epigra-
fe: en general las normas juridicas deben estar provistas de una

justificacién moral. Lo dejaremos por tanto aqui para retomarlo

mas tarde. El segundo de los rasgos del fallo justo (no se debe
infligir castigo alguno al inocente) configura una compleja trama
de cautelas y exigencias que los ordenamientos juridicos modernos
han incorporado bajo el nombre genérico de «garantias» procesa-
les. Se trata de cosas tales como la prohibicién de la tortura judi-
cial, el «habeas corpus», los derechos a ser informado de las razo-
nes de la detencién y acusacién, a la asistencia técnica en el juicio,
a un juicio publico y sin dilaciones, a la propia defensa con maxi-
mos medios de prueba y a la presuncidn de inocencia. Es decir,
se trata de un conjunto de mecanismos cuya razon de ser es estable-
cer un marco lo mas exhaustivo posible de condiciones que asegu-
ren que nadie es condenado o lesionado si no es culpable conforme
a pautas juridicas objetivadas. Mediante ellos se delimita, en torno
al individuo, un perimetro de proteccién frente a la funcién puniti-
va del derecho basado en exigencias de cardcter ético. La mdquina
del poder juridico no puede legitimamente afectar negativamente
a la persona o los bienes de los ciudadanos sin haber cumplido
satisfactoriamente con esas condiciones. Se supone que una vez
cumplidas las mismas el procedimiento judicial se acerca mas a
lo que debe ser un esquema de justicia pr ocedimental, auncue, como

se trata de justicia procedimental imperfecta, ello no garantice
siempre que el fallo vaya a ser justo con arreglo a criterios mo-



278 HISTORIA DE LA ETICA ETICA Y DERECHO 279

ra'les. Pero si el fallo no lo es, al menos si lo es el procedi
miento.

Por lo que respecta al tercer rasgo {que la decisidén sea equitati
va), nos sale aqui al paso un conjunto de problemas relativos a.
la argumentacion judicial que son también de la médxima importan !
cia y, desde luego, de una paralela complejidad. En términos gene
rales el tema se ha formulado asi: el razonamiento judicial que aca
ba en una decisidon vinculante debe estar sometido a cierta
constricciones formales de cardcter moral. Y la dificultad provien
basicamente de que en la mayoria de los sistemas juridicos moder:
nos se han incorporado de tal modo algunas de esas constriccione
que se suele suponer que forman parte ya del razonamiento mismo,,
del derecho, cuando en realidad son exigencias morales importadas;:
desde fuera de él.

Una de esas constricciones es la de la «imparcialidad» en la apli
cacion de las normas. Supuesto que los jueces aplican normas lega
les esta exigencia supone que todos aquellos casos particulares que.
caen bajo esa o esas normas y son equivalentes en sus rasgos rele
vantes deban ser tratados de la misma manera, es decir, como 1
norma en cuestion tiene previsto. Es evidente que este rasgo es sim
plemente la traslacién a la aplicacion del derecho de la exigencid.
ética de universalizabilidad de los enunciados morales. Si el juez.
estd aplicando una norma juridica para un supuesto determinado.
y en un cierto sentido, la imparcialidad exige que la aplique en,
el mismo sentido para todos aquellos supuestos iguales a ése € ‘
los aspectos relevantes. Y la imparcialidad también entra en funcio
namiento como exigencia moral cuando, por las circunstancias qu
sean el juez carece de norma juridica a la que apelar. Un juez pue
de encontrarse sin una norma de derecho en que inspirarse por va
rios motivos: porque se enfrenta a un texto de gran vaguedad o
ambigiliedad o porque el sistema juridico carece de normas para;
un supuesto. Entonces el juez en cuestién adopta una decisién par
ticular para ese supuesto. Pero, de acuerdo con la exigencia forma
de imparcialidad, no puede adoptar cualquiera. Tiene que adopta
una que se inspire en un principio general que como juez estuviera.
dispuesto a aplicar a todos aquellos casos equiparables al que tiene;
bajo su conocimiento. Naturalmente, esto no le viene exigido nece
sariamente por el derecho, sino que se le impone como una con
triccién formal de cardcter moral.

Pero puede darse el caso de que para un supuesto determinado
sean aplicables mds de una regla o principio que satisfagan todos
el requerimiento anterior. ;Qué criterio de seleccion ha de emplear
el juez en este caso? Naturalmente, el derecho no le suministra ese
criterio. Para encontrarlo tiene que acudir a la argumentacion mo-
ral y buscar en ella una justificacion de segundo orden para su
decisién. Algin autor (MacCormick, 1978) ha afirmado que esa
justificacién de segundo orden ha de conseguir que la decisidn sea
coherente y consistente con el sistema juridico existente, y, ademas,
que esté justificada «consecuencialistamente». Esto quiere decir que
la decision en cuestién ha de ser la mejor de conformidad con un
amplio conjunto de pardmetros que no solo incluyen el puro crite-
rio utilitario, sino también razones de justicia, sentido comun, bie-
nestar publico, conveniencia, etc. Si esto es asi, entonces las de-
mandas éticas impondrian que el procedimiento de aplicacion del
derecho fuera un complejo tracto de argumentaciones morales en-
trelazadas con la inspiracién puramente juridica. Lo cual transfor-
ma el razonamiento legal en «un tipo especial altamente formaliza-
do e institucionalizado, de razonamiento moral» (p. 272) (en general
L. Gianformaggio y E. Lecaldano, eds., 1986).

. Sin embargo, hay un punto oscuro en todo este planteamiento
" de apelacién a la ética en el procedimiento judicial. Y ese punto
oscuro nos va a llevar a uno de los temds mds candentes de las
relaciones entre derecho y moral. Aun suponiendo que el juez actie
de acuerdo con las exigencias éticas formales y materiales que he
- mencionado, nadie parece poner en duda que, en primer lugar, el
" juez debe aplicar las normas legales y disposiciones juridicas del
sistema de derecho en que vive y de acuerdo con el que ha sido
~ designado para desarrollar el papel de juez. De hecho, salvo ciertas
versiones del realismo americano y las pretensiones de la llamada
«Escuela del derecho libre», todo el mundo estd de acuerdo en que
lo que debe gobernar la actividad del juez son las normas del siste-
ma legal. Incluso cuando se acepta que hay una «laguna», es decir,
que no hay norma aplicable, se afirma que el juez debe basarse
en un criterio regulador coherente con las normas del sistema. Es
decir, debe acudir a la invencién de una norma que podria ser miem-
bro del sistema legal en vigor. Pues bien, la cuestion tiene que ver
con la relacién entre las normas y el juez y parece a primera vista
una cuestién de perogrullo: ;es el hecho de que una norma juridica
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esté vigente una razon suficiente para que el juez fundamente en
ella su decision? Se trata del tema de si las normas juridicas son
razones para la decisién, y, en su caso, qué clase de razones son.
Si el juez, como se suele decir, debe aplicar las normas legales,
(qué clase de deber es éste? ¢(Dodnde encuentra su justificacion?
(Nino, 1985). Naturalmente no podemos afirmar que sea un deber
juridico porque incurririamos en una clara peticion de principio:
debe juridicamente aplicar las normas juridicas porque una norma
juridica dice que debe hacerlo. Pero la pregunta es ;por qué debe
comportarse como dice una norma juridica que «debe» comportar-
se? Una obligacién de comportarse con arreglo al derecho implica
una razon para hacer aquello que exige el derecho. La cuestion
es si la mera vigencia de una norma suministra esa razén. Para
aceptar lo que dice una norma juridica puede haber muchas razo-
nes. Si se trata de una norma que incorpora valores morales puede
haber razones morales para acatarla; si se trata de una norma pura-
mente organizatoria puede haber razones prudenciales o de utilidad
para acatarla. Pero nuestra cuestién es otra: nosotros nos pregunta-
mos si el mero hecho de que una norma juridica diga algo es razén
para que aquello que dice sea aceptado por el juez. Si la respuesta
es negativa, como se ha afirmado, entonces las relaciones entre el
juez y las normas del sistema que aplica son mas complejas de lo
que cabria suponer. El juez, segiin esa respuesta, tiene que acudir
para tomar su decision, no solo a las normas juridicas, sino a otro
tipo de juicios y principios que le suministren razones para alcanzar
su decision. Tiene que encontrar una razon ulterior para «adherir-
se» a ellas (Nino, 1985). Y a este respecto, en términos generales
(y no desde un enfoque norma a norma) se ha hablado de dos
criterios basicos: de acuerdo con el primero el juez debe aplicar
las normas juridicas vigentes porque su misma condicién de juez
lleva consigo un compromiso en virtud del cual se obliga a ello:
Se trata simplemente de un caso de obligacién que tiene su origen
en la institucion de la promesa y pertenece con toda claridad al
mundo de la ética. De acuerdo con el segundo criterio el juez debe
aplicar esas normas cuando son el producto de un proceso de pro-
duccion normativa «legitimo». Si las normas juridicas transportan
una legitimidad determinada y se crean de conformidad a un con-
junto de criterios de ética politica, entonces deben ser utilizadas
por el juez como razén de su decisién.
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No cabe ocultar que ambas soluciones plantean interrogantes
ulteriores, pero vamos a dejarlos abiertos. Es mds ilustrador de los
problemas que se han venido suscitando ocuparse de una cuestion
que no es sino un corolario de lo que acabamos de ver. La cuestion
general de la obligacién de obedecer al derecho. Desde siempre las
normas juridicas han unido su validez a una clara pretension de
obligatoriedad, y los ciudadanos viven bajo la conviccidén de que
estan obligados a obedecerlas. Desde los primeros momentos hemos
visto en estas paginas que ese era el niicleo temdtico de las relacio-
nes entre moral y derecho. Tratemos de enfrentarnos con €l.

Las normas juridicas tienen con frecuencia la estructura de una
proposicién que adscribe una sancion a un supuesto de hecho. No
todas ellas son asi, pero vamos a suponer que al menos lo son
las més importantes. Una norma juridica dice: «Si se realiza la con-
ducta A, entonces se aplicard la sancion X». ;Puede deducirse de
esta norma que la conducta A no debe ser realizada? Asi lo han
supuesto algunos autores importantes, pero no parece tan claro,
porque ello significaria afirmar que una conducta es obligatoria por-
que su no realizacion estd sancionada, cuando lo mds intuitivamen-
te correcto es precisamente lo contrario, es decir, afirmar que omi-
tir una conducta estd sancionado porgue su realizacién es obligatoria.
Sin embargo, tal cosa no parece deducirse de la norma en cuestion.
Pero entonces nuestro problema sigue en pie. ;Por qué es obligato-
rio realizar (u omitir) la conducta A? Si queremos mantener que
existe una obligacion de obedecer el derecho entonces sélo cabe
una respuesta: es obligatorio porque asi lo dispone la norma juridi-
ca vigente; es el hecho de que la norma juridica exija la conducta
lo que la hace obligatoria. Pero esto es poco convincente. Si hemos
visto que las normas juridicas estdn vigentes simplemente porque
en su creacién se sigue un procedimiento formal aceptado general-
mente por la sociedad, lo mds que podemos decir de una norma
asi emanada es que «se cree» que es obligatoria, pero no que lo
sea en absoluto. Y lo que aqui estamos tratando de hacer es justifi-
car la obligatoriedad de una norma y no solamente explicar la creen-
cia en esa obligatoriedad. S6lo si encontramos esa justificacion po-

* dremos decir que el derecho debe ser obedecido. Ahora bien, para
- poder llevar a cabo tal bisqueda tendremos necesariamente que «sa-

liry del mundo de las normas juridicas. Lo contrario nos conduciria
irremisiblemente a una aporia l6gica, porque la justificacién de la
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obligatoriedad de normas pertenecientes a un sistema no puede es-
tar, por definicién, en una de las normas de ese sisterna (esa norma ;

‘justificaria su propia obligatoriedad, con lo que seria tanto como
decir que es obligatoria porque ella dice que es obligatoria). Pues
bien, la busqueda de esa justificacion externa ha sido una constante
a lo largo de la historia (G. Vicen, 1979) y no puede afirmarse
tajantemente que haya constituido un éxito (Simmons, 1979). De

hecho, puede decirse que hoy se acepta cada vez mds generalizada- -

mente que no hay a priori una obligacién de obedecer al derecho
(Raz, 1982, Fernandez, 1987),

En todo caso, lo que parece asentarse decididamente en el pen-

samiento juridico es que no hay obligacidn de obediencia al dere- |
cho «injusto». Lo que supone que nuestro problema, si tiene solu-
cidn, la tiene solo en relacidn con el derecho «justo». Y eso significa -

seguramente que ese derecho, si es obligatorio, no lo es porque
sea derecho, sino porgue es justo. Naturalmente, esto hace desem-

bocar toda nuestra indagacidén en cuestiones relativas a la justicia
de los sistemas juridicos. Mas all4 del derecho, la justicia. Mds alld

de la legalidad, la legitimidad. Al salir de la esfera de la legalidad
a la busqueda de una justificacién, penetramos necesariamente en
el territorio de la legitimidad.

3.3. Legitimidad y derecho

Como antes he dicho, en dltimo término la pregunta sobre las
relaciones entre moral y derecho acabaria por desembarcarnos en
el problema de la justificacion del poder. Porque ese aparato de
normas que organizan el uso de la fuerza que es el derecho no
es sino un instrumento, seguramente el instrumento mds explicito
y directo, para el ejercicio del poder. La «justicia» del derecho se
hace asi coextensiva con la «legitimidad» del poder y, para no esta-
blecer los perfiles de nuestro problema en términos excesivamente
abstractos o particularmente sesgados hacia puntos de vista tradi-
cionales, parece preferible enfrentar la cuestion bajo el rotulo gene-
ral de «legitimidad de los sistemas juridico-politicos». .

¢{Qué es un derecho «legitimo»? Sobre la nocién de legitimidad
se ha escrito abundantemente. Incluso parece hoy uno de los temas
obligados tanto de la ética como de la teoria social, la filosofia
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politica o la teoria del derecho. Por eso mismo convendrd empezar

" por hacer una importante distincién (Elias Diaz, 1984). Usando la

conocida dicotomia hecho/valor, llamaremos a las cuestiones de he-
cho relativas a nuestro problema cuestiones de legitimacidn, y a
las cuestiones de valor las llamaremos cuestiones de legitimidad.
‘Legitimacién’ es un término cuya referencia son hechos y tiene
su més conspicuo teorizador en Max Weber. Manteniendo la tradi-
cién weberiana puede decirse de un sistema juridico o de una insti-
tucién que disfruta de legitimacion cuando sus normas y principios
son generalmente cumplidos y aceptados por los destinatarios en
funcién del mundo de creencias compartido por ellos. La adecua-
cién o conveniencia de ese sistema o institucién es asumida por
los sometidos a sus pautas por su sintonfa con los valores comparti-
dos o porque satisface razonablemente bien los intereses o necesida-
des de los mismos. Pero, como es evidente, la mera existencia de
una institucién «legitimada» no puede hacer obligatorias sus nor-
mas, por la misma razén que la mera existencia de una moralidad
positiva no puede pretender que sus imperativos estén justificados.
La cuestiéon que nos ocupa no es una cuestion de hecho, sino una
cuestién de valor, es decir de legitimidad.

Legitimidad es un término que hace referencia a un conjunto
de valores, procedimientos, exigencias y principios que tratan de
operar como criterios de justificacion de normas, instituciones, ac-
ciones, etc. Si estas normas o instituciones satisfacen esos criterios,
entonces se dice que son legitimas. Por eso he usado legitimidad
como un equivalente amplio de la idea de justicia o justificacion
ética, y sistema juridico-politico (o gobierno) legitimo como un equi-
valente igualmente amplio de sistema juridico-politico justo o go-
bierno justo.

Un sistema juridico-politico tiene legitimidad o es legitimo cuan-
do sus normas estan dotadas de una cierta justificacién ética acep-
table. Tradicionalmente se ha buscado esa justificaciéon en uno o
muy pocos postulados o principios singulares que se creian capaces
de ofrecer un basamento coherente para todo el sistema, pero la
realidad es que esa pretension se da de bruces inmediatamente con
el hecho de que los sistemas juridicos contemporaneos son muy
extensos y complejisimos, es decir, estdn integrados por una ingente
cantidad de normas relacionadas entre si por hilos muy tortuosos
y complejos y con una disparidad tal de contenidos y alcance que
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» por normas juridicas, o una sociedad con graves desigualdadgs,
eden ser sociedades externamente pacificas pero eso no autoriza
.calificar a las normas juridicas que las ordenan de normas legiti-
mas. Pueden ser, y de hecho son con relativa frecuencia, normas
Inicuas que mantienen el statu quo precisamente mediante la utili-
rLazt,cién de la fuerza que monopolizan. Porque el nicleo de la cues-
tién no es que la violencia esté organizada, sino cOmo esta organi-
zada para servir a exigencias de ética politica y social que estdn
més alld del puro hecho de la organizacion.

Sin embargo cabria preguntarse si, como se pretende a veces,
la exclusion de la violencia es un prerrequisito necesario para la
‘ealizacion ulterior de otros valores cualesquiera. Quienes tratan de
egar legitimidad al derecho de rebelion afirmarian que, en efecto,
en un contexto en el que cada cual pudiera imponer violentamente
“i(; que considera su propio derecho seria imposible dar el paso ha-
sia una convivencia articulada con criterios morales basicos. Por
‘el contrario, aquellos que deseen mantener la idea de que en una
Situacién de flagrante injusticia general los miembros de una comu-
nidad tienen el derecho de levantarse en armas contra el tirano no
‘inodrian afirmar que la violencia es siempre ilegitima. En este caso,
naturalmente, el sistema juridico-politico no se legitimaria por el
i Vuro hecho de imponer la paz, antes al contrario, seria precisamen-
te el recurso a la violencia lo que estaria dotado de una legitimidad
inicial.

t Una versién actual del argumento hobbesiano, basada en las
conclusiones de la teoria de los juegos y de la economia del bienes-
%ar, es la que, sin hacer expresa apelacién a la violencia y a la
‘paz, relaciona la legitimidad del sistema juridico con problemas so-
tiales de organizacion y con problemas relativos a lo que se deno-
ﬁlinan «bienes publicos». Hay acciones colectivas, como la circula-
cién de automoéviles o el trafico mercantil, que s6lo son posibles
si todos los participantes se comportan de la misma manera, €s
: decir, si desarrollan una conducta uniforme sea ésta cual sea. Cir-
‘cular en automoévil por la parte derecha o circular por la izquierda
és, seguramente, indiferente, pero lo que es necesario para hacer
posible la circulacién es que fodos circulen de la misma manera.
Y para ello un sistema que, como el derecho, sancione a aquellos
que rompen la uniformidad se justifica por si solo, se legitima. en
la medida en que hace posibles conductas colectivas cuya organiza-

seguramente hacen ilusoria la pretension de hallar para todas ellas
una justificacion unitaria. No es por tanto imposible que se den
en los derechos modernos normas o grupos de normas cuyas res-
pectivas justificaciones traten de satisfacerse apelando a principios
incompatibles y que la tarea de proporcionar esa justificacién con
tituya una delicadisima y dificil empresa de razonamiento prictico,
una de cuyas manifestaciones exteriores (inmediata y poco elabora-
da) puede ser el debate politico ordinario o la discusién moral.

Teniendo presente esa complejidad, que a mi juicio impide toda
viabilidad a las tentaciones unitaristas, vamos a mencionar, para
terminar, tres estrategias tedricas frecuentemente utilizadas para jus-
tificar, legitimar, las normas del sistema juridico. En primer lugar
se da la apelacion a la «seguridad», la «paz», la «certeza» en las
relaciones interpersonales que una técnica sancionatoria de control
como es el derecho cumple por el mero hecho de estar vigente:
Sin la posibilidad de prever minimamente cédmo va a ser el compor
tamiento interactivo de los demas seria imposible —se afirma— la
vida en una sociedad compleja. Es, obvio es decirlo, el argumento
hobbesiano que llega hoy hasta Parsons o Luhman. Para recordat
las tremendas palabras de Hobbes, la vida del hombre sin normas :
juridicas seria «solitaria, pobre, sordida, bestial y breve». Se trata
de una justificacién que se encuentra en los aledafios de la idea
de la capacidad monopolizadora de la violencia, de la fuerza fisica; -
que tiene el derecho. Si el derecho, como se ha mantenido, es un "
sistema de regulacién del uso de la fuerza, su virtud inmediata radi:
ca precisamente en el hecho de que succiona la violencia privad
de la sociedad civil e institucionaliza los criterios de uso de la fuer:
za en la convivencia. Sin violencia privada la convivencia es posi
ble, con ella es imposible. Naturalmente esta via de justificacion
presente evidentes puntos débiles, aunque al mismo tiempo plantea
graves cuestiones éticas. Su debilidad fundamental proviene de que
el «orden», en el puro sentido de no-violencia, es un valor pura:
mente formal o, en todo caso, un valor instrumental, es decir, un
valor que tiende a garantizar la pervivencia de un cierto estado de
cosas, pero que no se pronuncia sobre su posible bondad. El hecho
de que en una comunidad humana las relaciones interindividuales
se desarrollen en términos de paz exterior no quiere decir, naturals
mente, que esas relaciones sean adecuadas en términos morales o
inspiradas en criterios de justicia. Una sociedad esclavista, «ordenas
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ustifiquen esa legalidad, es decir que legitimen el sistema juridico-
olitico, la estrategia que vamos ahora a examinar apela para ello
un cierto procedimiento de toma de decisiones, el procedimiento
mayoritario, para llevar a cabo esa tarea. En términos generales
sta posicion viene a decirnos que el sistema juridico estd legitima-
do cuando sus normas son el producto de una decision mayoritaria.
sas normas pueden ser un producto directo de la mayoria (por
¢j., un referéndum sobre el divorcio) o un producto indirecto de-
a.mayoria (por ej., la eleccion por mayoria de un legislador). En
ambos casos, un sistema juridico compuesto de normas que pudie-
n mostrar ese «pedigree» seria un sistema legitimo. Esta posicidn,
como es notorio, es la aplicacién a nuestro problema del viejo con-
epto politico de la «legitimidad de origen» del poder politico a
diferencia de la llamada legitimidad de ejercicio. Pero el problema
que tiene es que, si se somete a un escrutinio un poco detenido,
no parece resistir demasiado. Vayamos por pasos. Una decision in-
dividual es correcta o esta justificada no, naturalmente, en cuanto
‘que es una decisidn, sino en cuanto que estd fundada en razones
de un cierto tipo (que pueden ser morales, prudenciales, técnicas,
ete.). Una decision colectiva no es mads que un agregado de decisio-
nes individuales, o, si eso resulta mds claro, una decisiéon tomada
simultaneamente por un agregado de individuos. Pero si una deci-
sién individual no incorpora en cuanto tal justificacion alguna, pa-
- rece dificil ver de qué modo pueda incorporarla un agregado de
decisiones individuales. Agregar arbitrariedades o errores no puede
tener como resultado sino una arbitrariedad o un error colectivo.
Dejando a un lado algunos problemas légicos, la agrupacién de
decisiones, o, en nuestro caso, la mayoria de las decisiones, no com-
porta justificacion alguna. Esto es lo que suele aludirse cuando se
dice que las mayorias también se equivocan. Si se equivocan, en-
tonces no se ve muy claro por qué hay que considerar sus decisio-
nes como legitimas. Una decisién equivocada (es decir, injustificada
o incorrecta) no puede simultdneamente ser considerada legitima
(es decir, justificada o correcta). Si nos atreviéramos a decir que
s6lo las decisiones mayoritarias correctas o certeras eran legitimas,
entonces el criterio de las mayorias seria superfluo porque la legiti-
midad les vendria a esas decisiones de su correccion o verdad y
no de su cardcter mayoritario.

Ante estas dificultades se han desarrollado ciertas argumenta-

cién es necesaria para la convivencia o la supervivencia misma. Algg"
parecido sucede con los llamados «bienes publicos». Se denominarn
b@enes publicos aquellos que cualquier miembro de la colectividad
disfruta aunque no haya contribuido personalmente a su produc
cién satisfaciendo coste alguno. Son bienes necesarios, como la de?
fensa o el cuidado del medio ambiente, pero el picaro egoista sufre
la tentacién permanente de escurrir el bulto y no contribuir a su
coste, dado que si los demds aportan su contribucién él va a disfru-
tar del bien gratuitamente. Las ventajas son tantas que se¢ llega"a"
afirmar que la conducta del gorrén (el «free-rider», en la jerga téc-l
nica) parece mdas racional e inteligente que la del resto. Pero el pro!
blema es que, si se generaliza esa inclinacidn, el bien publico puedé
desaparecer. Y una técnica sancionatoria de disuasién como es el
sistema juridico se justificaria o legitimaria precisamente en la me:
dida en que, al desalentar al picaro gorrén, asegura la existencia
del bien publico.

Estos argumentos son relevantes, pero seguramente tampoco son
definitivos. Funcionan solamente si la conducta social que se orga;
niza mediante normas o el beneficio publico que se estimula estan
dotados, efectivamente, de una justificacion ulterior, y no soélo por-
que se trate de una pura coordinacién de conductas. L.a organiza-
cidn, la coordinacion de conductas o la dimensién publica de un
cierto estado de cosas no constituyen de por si situaciones ética3
mente valiosas, y por lo tanto valen para ellas los mismos argumen-
tos que se han mencionado para conceptos como el de «seguridad»
o «certidumbre». Ello quiere decir, una vez mads, que el sistema
juridico no se legitima necesariamente por su capacidad organizato-
ria o coordinadora, sino que, en todo caso, se legitimaria como
algo dotado de un valor instrumental respecto de otro u otros valo-
res o bienes ulteriores a los que se pudiera llegar por medio de
la organizacion, es decir, que el sistema juridico en cuanto que juri-
dico no seria en si legitimo, aunque lo podria ser como medio para
la consecuciéon de un estado de cosas éticamente justificado.

La segunda estrategia tedrica utilizada para dar cuenta de la
legitimidad de los sistemas juridicos ha sido la apelacién a la demo-
cracia, y, mds en particular, la apelacidon al principio de decisién
por mayorias. (Sobre la justificacion de la democracia en general,
Nelson, 1986.) Si, como antes hemos visto, es preciso salir de la
pura legalidad para buscar un conjunto de valores y principios que
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y; consiste en la simple y llana percepcién de que cabe dentro de
lo posible y no ha sido muy infrecuente a lo largo de la historia
ue sectores de normas de un sistema juridico producidas de acuer-
do con ese procedimiento resulten manifiestamente injustas, y, lle-
ando las cosas a sus extremos, cabria asi pensar en un sistema
juridico legitimo e injusto al mismo tiempo. Cualquiera que sea
el alcance que queramos dar a la nocién de legitimidad me parece
que en todo caso tiene que ser incompatible con el de injusticia.
Podriamos, es cierto, establecer una definicién estipulativa de «legi-
timidad» como «lo resultante del principio mayoritario», pero si
ello nos fuerza a reconocer como legitimos sistemas juridicos discri-
minatorios, machistas, racistas, confesionales, etc., simplemente por-
que sus normas hayan sido emanadas de un cierto procedimiento,
entonces tenemos que concluir que, al menos por lo que respecta
los asuntos que estamos tratando de aclarar, tal criterio de legiti-
idad nos sirve para muy poco.

Sin embargo, pueden desarrollarse otras vias para defender el
‘procedimiento de decisidon por mayorias, porque aunque como tal
procedimiento no garantice que el sistema juridico de ¢l emanado
‘es un sistema legitimo, la utilizacién del mismo para crear las nor-
‘mas del sistema juridico parece en principio mds adecuada que la
de cualquier otro. La primera de esas vias, histérica y tradicional,
‘es la apelacién a la soberania popular, cuyo vehiculo mds idéneo
erfa la decisiéon mayoritaria. El argumento es sencillo. Si son los
indadanos los que deciden qué normas juridicas quieren, entonces
‘son ellos los que se las autoimponen, los que se obligan a si mismos
'respecto de ellas, con lo que el procedimiento de eleccién soberana
Isalva uno de los rasgos basicos del discurso moral: la autonomia
‘individual. En este sentido la decision por mayorias es, como pro-
edimiento, una salvaguarda de un principio ético fundamental. Este
‘argumento, sin embargo, tiene no pocas dificultades. La principal
e ellas es que tiende a exigir la unanimidad en las decisiones, por-
fque una caracteristica de las normas juridicas (o de los poderes
‘politicos) es que se aplican a todos los ciudadanos, tanto a aquellos
que las han votado como a aquellos que se han opuesto a ellas.
i la justificaciéon de la decision mayoritaria es la protecciéon de
a autonomia personal, entonces hay que concluir que los que no
yarticipen en el proceso o los que hayan votado en contra no se
'ven concernidos por él, simplemente porque no se han «autoobliga-

ciones adicionales que tienden a dulcificar la contundencia de 14
conclusion anterior. Una de esas argumentaciones, por ejemplo, ad
ce que la decisién por mayorias no lo puede hacer todo. Hay cosa$
que las mayorias no pueden decidir sin traicionar su propia basg¢
de sustentacion: en particular no pueden eliminar o amordazar
las minorias porque si llegan a hacerlo, entonces careceremos d
un criterio fidedigno para saber quiénes son mayoria. Por lo tantd
una «regla constitutiva» del principio mayoritario es la confronta:
cién publica de las decisiones para saber cudles son realmente mat
yoritarias, y otra regla constitutiva de ese principio, que no es sino
un corolario de la anterior, es que todos los participantes (y, pot
tanto, también las minorias) tienen que disfrutar del mdaximo d&
libertad de discusion y expresién, porque de lo contrario dificilmen:
te podriamos hablar ni siquiera de «decision» individual, mayorita
ria o minoritaria. Si hablamos de que alguien decide algo, habla
mos obviamente de un alguien que puede elegir entre varias opciones!
Si no puede hacerlo, entonces no decide sino que le es impuestd
una decisién previa. El pluralismo, la libertad de expresién y dé
propuesta, la confrontacién publica de alternativas serian asi elé:
mentos implicitos en la idea misma de «decisiéon por mayoriasy.
Un procedimiento que cumpliera con esas exigencias implicitas da:
ria como resultado normas juridicas legitimas.

Pues bien, a este planteamiento pueden hacérsele también algu-
nas objeciones. En primer lugar una objecion de caracter 16gico!
Es evidente que disefiar un procedimiento de decisién por mayorii
con esas caracteristicas afiadidas requiere un conjunto de norm
Juridicas: normas que se ocuparian de la garantia del pluralismé:
de la defensa de las libertades de los participantes y del proceso
decisorio mismo. Si estas normas juridicas han de ser legitimas dé
acuerdo con este criterio, o lo serdn también por ser producto de
una decisién por mayoria, con lo que se produce un regreso al infi
nito, o bien lo serdn por otra razén: porque incorporan exigencias
de tolerancia, de reconocimiento de la libre personalidad, etc., eff
cuyo caso lo que estamos haciendo para legitimarlas es apelar":%
un criterio ulterior y no al criterio de las mayorias. Entonces po
driamos perfectamente afirmar que los sistemas juridicos que se fun? |
damentan en valores como el pluralismo, la tolerancia o la liberta
son legitimos, y el criterio de las mayorias seria superfluo o, en
todo caso, secundario. La segunda objecién es de otra naturaleza,

i
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do»l;l pero sin embargo, las normas les son aplicables igualme . - ayoria estd justificado y, podria decirse, las decisiones que surgen
a ellos. 7

e él encuentran una inicial legitimidad en esa justificacion.
Como vemos, poco a poco parece ir imponiéndose la idea de
ue un sistema democrdtico es un sistema juridico legitimo. El pro-
eso juridico-politico articulado en torno al principio de decisién
olectiva por mayorias supone la incorporacion al derecho c}e filgu—
o0s componentes morales bésicos. En particular, el reconomm}ento
e cada uno como agente moral igual a los demds en materia d‘e
decision juridico-politica y la exigencia ética de la autonomia indi-
idual reflejada en un conjunto de libertades (de expresién, elec-
i6n, propuesta, etc.) como requisitos concomitantes al proceso de
oma de decisiones. No es ocioso recordar a este respecto que la
dea de un conjunto de individuos libres y racionales que se recono-
en entre si como agentes morales iguales gravita hoy con fuerza
en las teorias que tratan de suministrar un fundamento a los enun-
ciados morales. La «posicion original» de Rawls, la «comunidad
deal de didlogo» de Habermas, la ética de procedimiento de Ale.xy,
pueden ser importantes ejemplos de un punto de vista que sugiere
- con fuerza la idea de la justificacién procedimental de la ética. Y
n ese sentido el procedimiento democratico hg sido a veces consi-
derado como un suceddneo de la argumentacion moral (Nino, 1984)
' 0 como una secuencia que tiende a producir normas juridicas.mo-
ralmente justificadas (Nelson, 1986), es decir, como un procedimiento
- que trata de organizarse a si mismo en funcién de la calidad moral
de las normas que emana. Ello no obstante, parece apresurado con-
siderar esos rasgos procedimentales como suficientes por sf mism0,s
. para reputar un sistema democrético como un sistema juridic.c’) legi-
' timo. Como se recordara, paginas antes se llamaba la atencion so-
bre la extremada complejidad de los ordenamientos juridicos mo-
dernos, y se alertaba sobre la pretension simplista de suponer que
| un principio unitario pudiera suministrar razones mo.rales'suflclen-
tes para legitimar todas las normas de un sistema ]ur.idlco. Esto
es algo que viene al caso aqui, porque, como antes he dicho, pode‘-
mos encontrarnos con el hecho de que un sistema juridico «legiti-
mo» de acuerdo con este criterio contenga, sin embargo, un coptin-
gente de normas injustas, y ello porque 1a justicia del procedimiento
democratico no garantiza necesariamente la justicia de las normas
que emanan de él. Para obviar este problema se ha recurrido a
la distincién entre «legitimidad» de las normas y «justicia» de las

Hay una segunda via de argumentacion que parece mas solid
para justificar la primacia del procedimiento de decisién por mayg
ria como sistema de produccion de las normas juridicas. Todo
universo de la ética parece descansar en el reconocimiento origina
rio de la esencial igualdad moral de los seres humanos. Como agen
tes morales, como individuos dotados de una determinada dimen
sién moral, todos los seres humanos son considerados iguales. L:
regla de oro («No hagas a los demds lo que no quieras...»), el im
perativo categdrico, el principio de universalizacién de los juicios
morales, etc., son versiones de esa idea bdsica que preside la vida;
moral. Pues bien, cualquier norma o institucion que, en el ambit
de su especialidad, opere reconociendo esa igualdad originaria, es
taria inicialmente dotada de una dimensidn ética. Y cuando se tratd’
de una institucién cuya funcidn es articular una decisioén colectivd
sobre qué normas juridicas o qué poder politico-juridico son im-
plantados en una comunidad, la tnica institucién que considera 4
todos los miembros como iguales es el procedimiento de decisidfi
colectiva por mayoria, y ello porque se trata de un procedimiento
que atribuye igual valor a la decisién de cada uno de ellos. E
la dictadura, la decision de uno recibe todo el valor y la de lo§
demas ninguno. En la democracia oligdrquica o censitaria, el votd
de cada uno de los oligarcas tiene valor mientras que el de cada
uno de los demads carece de valor. En la decisién por mayorias cua:
lificadas (mayoria de dos tercios, por ejemplo) en la que, a diferen
cia de las dos anteriores, participan todos, sin embargo el voto dé
los que «vetan» (un tercio, por ejemplo) tiene mas fuerza decisorid
que el voto de los que proponen (dos tercios). Y, por ltimo, en
la regla de unanimidad se produce la dictadura «al revés», puesto
que un solo voto tiene el mismo poder de decisién (el derecho de
veto) que la totalidad de los votos de los demds. Sélo en el procedi?
miento de decisién por mayoria simple cada uno de los votos tiendé
a poseer el mismo valor, y los votantes tienden a ser tratados comd
iguales. Es por tanto un procedimiento que traduce a su ambito
de aplicacién aquel principio ético de la igualdad moral de todos
los seres humanos como personas. Y en la medida que una institi
cidn estd justificada cuando se fundamenta en un principio moral
de esas caracteristicas, entonces el procedimiento de decisién pof
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expresadas como derechos, las que constituyen a su vez el nicleo

stificatorio de esos catalogos de derechos fundamentales que se

an extendido y popularizado con el nombre de derechos humanos

derechos del hombre. Lo caracteristico de tales exigencias es que

 teoria trata de dotarlas de un conjunto de rasgos formales y ma-

riales que determinen para ellos una especial fuerza moral. Estos

asgos son los siguientes: son derechos universales, son derechos

bsolutos y son derechos inalienables. El primero de ellos no es
mds que la traslacién a la nocién de derecho moral de la idea de
universalizabilidad de los enunciados morales, y no plantea mayo-
es problemas: se ha dicho con frecuencia que la caracteristica es-
ructural del lenguaje moral es que sus enunciados han de ser uni-
versalizables, y en ello no han de distinguirse los enunciados morales
en términos de ‘derechos’. El segundo rasgo plantea por el contra-
rio algin problema. Si se afirma que tales derechos son absolutos
ello quiere decir que no pueden ser sobrepujados por ninguna otra
éxigencia moral. Ello parece poco plausible porque no cabe ignorar
que puedan darse conflictos entre derechos basicos adscritos a indi-
viduos diferentes. En tal caso la suposicion de que ambos son abso-
{utos nos enfrentaria con un dilema moral insoluble. El tercer rasgo
hace referencia a la interdiccién moral de renunciar a tales derechos
por parte del individuo mismo que es portador de ellos. Segin este
rasgo nadie puede renunciar a tales derechos, ni siquiera en el uso
o ejercicio de uno de ellos: el derecho de libertad. Se trata de un
requisito, como vemos, también muy fuerte.

. Un problema general que se plantea en relacion con €sos dere-
chos, si es que los adornamos de rasgos tan fuertes, es que no pare-
ce que pueda afirmarse facilmente que son tan NUMErosos y com-
plejos como dan a entender los catdlogos internacionales y
constitucionales al uso. Mdas bien, habria que pensar en dos O tres
derechos basicos, a partir de los cuales se derivarian derechos cons-
titucionales mas especificos en funcion de los contextos sociales y
las circunstancias historicas. Y serian esos derechos basicos los que,
al ser reconocidos y respetados de una u otra forma concreta por
los sistemas juridicos, suministrarian a éstos la legitimidad deseada.
Es este criterio de legitimidad, que no es, por cierto, incompatible
con los dos anteriores, el que parece estar imponiéndose en la
actualidad con mayor fuerza. Los problemas de fundamentacion
y concepto que plantea no son, sin embargo, ficiles de resolver,

normas (Elias Diaz, 1984) pero no parece una distincion convin
te. Una norma juridica justa no pierde un apice de su fuerza mo}
por haber sido dictada mediante un procedimiento no democratico;
igualmente, una norma juridica injusta no gana un apice de fuer
moral por haber sido emanada de un érgano perfectamente repr
sentativo. Naturalmente, esto obliga a concluir que tenemos
buscar c:ri.terios éticos de justicia o justificacién externos al proce
dem(?cratlco mismo si queremos resolver de una vez todas las;i
cOgnitas. Y esto es, en mi opinion, lo que alarma a quienes hac
un especial hincapié en la justificaciéon democrética de los sistemas
juridicos. Pero es una alarma que carece de fundamento porquw
como.hemos visto, el propio proceso democritico tiene que apela
para justificarse, a principios éticos externos a ¢él, como lo son:
de igualdad y el de libertad o autonomia individual.

Todo ello nos conduce a la fercera estrategia tedrica disefia
para establecer la legitimidad de los sistemas juridicos. Consiste
la apelacion a ciertos derechos bdsicos de los individuos concebidos
como .derechos morales anteriores al sistema de normas juridic
Si el sistema juridico reconoce, protege y realiza efectivamente eso
derechos morales, entonces, segin este punto de vista, seria un sis;‘
tema‘legitimo. Tales derechos no sélo son concebidos como alg
anteqor al sistema juridico, sino que, en relacion con el criteri
‘tmterlor, son concebidos también como algo que no estd sujeto '
juego de las mayorias (Dworkin, 1984). Es decir, si un individu
tiene un derecho moral bdsico, ese derecho debe ser respetado in.
cluso aunque la mayoria absoluta de la comunidad pretenda toma
una decision que lo viole. Las mayorias tienen asi, segin este crit¢
rio, un limite infranqueable en la existencia de derechos morale
individuales; o, si lo prefieren expresar de otro modo, los derechog
morales bésicos suponen para el individuo un vefo automadtico res
pecto de }as decisiones mayoritarias que traten de ignorar esos dere
chos basicos. Constituyen, pues, un niicleo de identidad personal.
3’1.moral que ni el proceso politico ni las normas juridicas estd
e:ucamente a_utorizados para ignorar. Por el contrario, de su especi
fico reconocimiento depende la legitimidad de tal proceso y de tales
normas. De hecho, como antes hemos visto, el propio proceso de
mogfatlco tenia que recurrir para legitimarse a si mismo a la invo
cacioén y reconocimiento de exigencias morales de igualdad bisic
y autonomia individual. Y son estas exigencias éticas, articuladés;
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pero eso es algo que no podemos detenernos a desarrollar ahora

Sea este por tanto el punto de llegada de un largo inventar
de problemas que, por su propia envergadura, deben hacernos t
mar muy en serio la conviccidén fundamental de que la especulaci
juridica y la especulacién ética no pueden caminar ignorandose m
tuamente, porque tienen en comun asuntos de maxima trascendencia
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